UNIVERSIDADE FEDERAL DE ALAGOAS - UFAL
Faculdade de Direito De Alagoas — FDA

JOSE ALEXANDRE DA SILVA SANTOS

DIVORCIO IMPOSITIVO OU UNILATERAL (ADMINISTRATIVO):
Possibilidade no Ordenamento Juridico brasileiro

Maceio/AL.
Maio/2021.



JOSE ALEXANDRE DA SILVA SANTOS

DIVORCIO IMPOSITIVO OU UNILATERAL (ADMINISTRATIVO): Possibilidade no Ordenamento
Juridico brasileiro

Monografia ~de conclusdo de  curso,
apresentada a Faculdade de Direito de Alagoas
(FDA/UFAL) como requisito parcial para obten¢do do
grau de Bacharel em Direito.

Orientador: Prof. Wlademir Paes de Lira

Assinatura do Orientador

Maceid/AL.

Maio/2021.



Catalogacao na fonte
Universidade Federal de Alagoas
Biblioteca Central

Divisao de Tratamento Técnico
Bibliotecario: Marcelino de Carvalho Freitas Neto — CRB-4 — 1767

S237d Santos, José Alexandre da Silva.
Divoércio impositivo ou unilateral (administrativo) : possibilidade no
ordenamento juridico brasileiro / José Alexandre da Silva Santos. — 2021.
61 f.

Orientador: Wlademir Paes de Lira.
Monografia (Trabalho de Conclus@o de Curso em Direito) — Universidade
Federal de Alagoas. Faculdade de Direito de Alagoas. Maceio, 2021.

Bibliografia: f. 69-75.
Anexos: f. 76-83.

1. Direito de familia. 2. Divorcio impositivo ou unilateral. 3. Direito potestativo.
4. Principio da efetividade. I. Titulo.

CDU: 347.627.2(81)




JOSE ALEXANDRE DA SILVA SANTOS

DIVORCIO IMPOSITIVO OU UNILATERAL (ADMINISTRATIVO): Possibilidade no Ordenamento
Juridico brasileiro

Esta monografia de conclusdo de curso de
graduagdo em Direito, apresentada a Faculdade de
Direito de Alagoas (FDA/UFAL) como requisito parcial
para obten¢do do grau de Bacharel em Direito, obteve
a devida aprovagdo perante a presente banca
examinadora.

Banca examinadora:

Presidente: Prof. Juliana de Oliveira Jota Dantas

Membro: Prof. Lavinia Cavalcanti Lima Cunha

Coordenador do NPE: Prof. Hugo Leonardo Rodrigues

Santos

Maceid/AL.

Maio/2021.



A Deus, aos meus pais, irméos, familiares e amigos...



AGRADECIMENTOS

Primeiramente, devo agradecer a Deus, que, para além de iluminar meus caminhos, me

deu forcas para concluir este trabalho.

Agradeco a toda minha familia, em especial aos meus pais, Dona Givanilda e seu Dede,
que, através do mais lindo e puro sentimento, nunca mediram esforgos para que eu buscasse

realizar todos os meus objetivos.

Ao meu irmdo, Alex, meu melhor amigo, parceiro de toda vida, estudo e comunhao de

sonhos e planos.
Ao meu irmé&o cacula, Bruno, que sempre esteve me apoiando.
A minha avo, Dona Zefinha, que a todo instante torce e reza por mim.
As minhas tias Gildene e Gilvanice, que, para além de tias, sdo também minhas maes.

A minha namorada, Renata, que, desde o primeiro momento em que nos conhecemos

na faculdade, tem me ensinado a ser uma pessoa melhor.

A todos os integrantes e amigos/irmdos da Republica Estudantil “Casa dos Artistas”,

repouso de ardua batalha, lugar de estudo, boa prosa, cultura e muitas confraternizacoes.

Ao corpo de servidores da 6 Vara Federal de Alagoas, em especial ao Dr. Gustavo de
Mendoncga, que sempre esteve disposto a me ajudar e fazer crescer enquanto pessoa e
profissional.

Ao meu orientador, Professor Dr. Wlademir Paes de Lira, por todo o ensinamento.

Enfim, a todas as pessoas que fizeram e fazem parte de minha trajetdria académica.



RESUMO

O presente trabalho trata do Divorcio Impositivo ou Unilateral, instituto inaugurado pelo
Provimento n° 06/2019, do Conselho Geral da Justica do Estado de Pernambuco que, com vistas
a buscar a efetividade e a melhor aplicacdo normativa da referida espécie dissolutiva da
sociedade conjugal ante a burocratizagdo dos servicos publicos, criou instrumento processual e
cartorario especifico para resolver a mencionada demanda. Para tanto, fora inicialmente
analisado o escorgo historico, social e normativo do casamento, sendo abordada, por sua
vez, a figura do divorcio e os seus respectivos desdobramentos. De forma analitica, o
presente investiga a legislagéo civil e constitucional referente a entidade familiar originada
pelo casamento e os meios de sua dissolugcdo. Analisar-se-a também dados estaticos do
casamento, do divoércio e do quantitativo de demandas resolutivas julgadas e pendentes no
Poder Judiciario, tracando um paralelo com a situacdo do Tribunal de Justica de Alagoas.
Em seguida, sera abordado o Divorcio Impositivo ou Unilateral, ressaltando sua
possibilidade no Ordenamento Juridico brasileiro e apontando as consequéncias praticas
quando da viabilizacdo da norma pela via adequada. Na pesquisa fora realizado
levantamento documental e bibliografico, identificando as principais e mais recentes
correntes doutrinarias sobre o tema, observando-se a jurisprudéncia sedimentada nos
Tribunais Superiores. Com a analise da possibilidade no Ordenamento Juridico brasileiro, o
estudo tenta compreender e ao mesmo tempo visualizar o resultado pratico da criacdo do
mencionado instituto. O projeto, observando a iminéncia dos vicios de constitucionalidade ja
levantadas pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ e pelas comunidades juridica e académica,
destrincha as adequacdes necessarias para que a norma possa produzir plenamente seus efeitos
e para que a sociedade e, sobretudo, as familias possam se respaldar com a garantia do
direito potestativo ao divorciopor mais uma modalidade administrativa que tende para a
seguranca juridica e para a efetividade administrativa no trato da aludida relacdo familiar.

PALAVRAS-CHAVE: Direito das Familias; Divorcio Impositivo ou Unilateral; direito
potestativo; efetividade pela via administrativa.



ABSTRACT

The present work deals with the Impositive or Unilateral Divorce, instituted by Provision n°
06/2019, of the General Council of Justice of the State of Pernambuco that, with a view to
seeking the effectiveness and the best normative application of the dissolutive form of the
conjugal society before the bureaucratization public services, a specific procedural and notary
public instrument to resolve the aforementioned demand. Therefore, the historical, social and
normative foreshortening of the marriage was analyzed, and the figure of the divorce and its
consequences were addressed. Analytically, the present investigates the civil and constitutional
legislation regarding the family entity originated by the marriage and the means of its
dissolution. Statistical data on marriage, divorce and the number of resolutive demands judged
and pending before the Judiciary will also be analyzed, drawing a parallel with the situation of
the Court of Justice of Alagoas. Then, Impositive or Unilateral Divorce will be addressed,
highlighting its possibility in the Brazilian legal system and applicable as practical
consequences when the standard becomes viable by the appropriate one. In the research carried
out a documentary and bibliographic survey, identifying the main and most current doctrinal
currents on the subject, observing the jurisprudence established in the Superior Courts. With an
analysis of the possibility of the Brazilian legal system, the study tries to understand and at the
same time visualize the practical result of the creation of the Brazilian institute. The project,
observing the imminence of the constitutionality vices already raised by the National Council
of Justice - CNJ and legal and academic communities, unravels the necessary adaptations so
that a norm can fully produce its effects and so that a society and, specifically, as families can
be backed by the guarantee of a potestative right to divorce for yet another administrative
specification that tends towards legal certainty and administrative effectiveness in dealing with
the referred family relationship.

KEYWORDS: Family Law; Impository or Unilateral Divorce; potestative right; effectiveness
through administrative means.
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INTRODUCAO

No Brasil, a efetivacdo do divorcio ocorreu muito tardiamente, pois somente em 28 de
junho de 1977, este fora instituido oficialmente através da Emenda Constitucional n°® 09/77,
que alterou o texto da Constituicao de 1967, a qual fora regulamentada posteiormente pela Leli

n° 6.515, de 26 de dezembro do mesmo ano.

A época, a mencionada inovacdo legislativa foi objeto de muita discusséo,
principalmente pela influéncia religiosa que ainda pairava sobre o Estado. A norma
possibilitava a dissolucdo do casamento apos decretada a separacdo judicial, abolindo, a partir

de entdo, o principio da indissolubilidade do matriménio.

Destaque-se que até a promulgacéo da referida reforma constitucional, as partes que se
casavam permaneciam vinculadas juridicamente até a morte e, por mais que fisicamente se
separassem e pusessem um fim nos deveres matrimoniais e na sociedade conjungal através do
pedido de “desquite” — que atualmente se equipara a figura da separacdo —, era impossivel a
celebracdo de novo casamento e 0 gozo de todos os direitos que advém deste instituto.

A Lei n® 6.515 de 1977 regulamentou o divoércio, o estabeleceu como instrumento de
dissolucdo do casamento, impés condicBes temporais e definiu procedimentos para efetivar a
separacgdo. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, por sua vez, consolidou
o referido instituto, adotando, expressamente, a dissolucdo do casamento através do divorcio,

conforme prescreve o §6°, do art. 226.

Em tempo mais proximo, precisamente no ano 2010, o Congresso Nacional elaborou a
Emenda Constitucional n°® 66/2010, a qual alterou a Constituicdo Federal de 1988 de modo a
deixar menos complexo o procedimento, excluindo a obrigatoriedade do prazo minimo de 01
(um) ano de prévia separacao judicial, ou 02 (dois) anos de separacdo de fato, como condicéao

para o requerimento do divércio.

Nos dias de hoje, o divorcio pode ser pleiteado nas formas administrativa ou judicial.
Contudo, para que se promova a espécie administrativa, tambem conhecida como extrajudicial,
é imprescindivel, entre outros requisitos, que haja consenso entre 0s conjuges, tal como
preleciona o art. 733 do Novo Cdédigo de Processo Civil. Ressalte-se que, em havendo
litigiosidade entre os pretendentes, a legislacao brasileira impde a necessidade do conhecimento

e da concessdo do divoércio através do Poder Judiciario.

Na Academia, avalizando-se pelos movimentos de reprivatizagdo do Direito das

Familias e prezando-se, sobretudo, pelo carater potestativo do direito de se divorciar, hd quem
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defenda a possibilidade de se conceder o divorcio litigioso na via extrajudicial, a fim de

extinguir o vinculo entre os conjuges de forma mais célere e menos burocratica.

O objetivo precipuo do presente trabalho monografico é o estudo da viabilidade pratica
da instituicdo do Divorcio Impositivo ou Unilateral. Para isso, utiliza-se de uma pesquisa
documental e bibliografica que analisa eminentemente as normas, as doutrinas e a

jurisprudéncia relativas ao tema aqui discutido.

A priori, serd analisada a espécie de constituicdo da entidade familiar através do
casamento e seus respectivos contornos normativos, sociais e histéricos. Em seguida analisar-
se-80 0s meios de dissolucdo, esclarecendo-se a natureza juridica do divorcio e a forma como

este é realizado atualmente no Pais.

Imperioso que se diga que o objeto de estudo dessa pesquisa € o conhecimento do
Divércio Impositivo ou Unilateral, dessa forma, necessario se faz compreender as formas

especificas do divércio e as suas implicacBes juridicas e extrajudiciais.

Como j& mencionado, serdo avaliadas a constitucionalidade e a legalidade da
mencionada espécie no Ordenamento Juridico brasileiro e a viabilidade pratica desse
instituto com apoio nas licdes dos autores que defendem a regulamentacdo e celebram a
génese do mecanismo originado no Provimento n° 06/2019, da Corregedoria Geral da Justica
do Estado de Pernambuco.

Para a elaboracdo da monografia, foi utilizado o método dedutivo e hipotético-dedutivo,
em simultaneidade. Para tanto, foram realizadas pesquisas bibliograficas nas areas de Direito,
Historia e Sociologia, bem como foram utilizados dados estatisticos e informagdes
disponibilizadas nos Relatorios do “Justiga em Ntumeros” do Conselho Nacional de Justica —

CNJ e do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE.

Ao fim, far-se-a consideracdes do panorama do Poder Judiciario e das acdes de divorcio
no Brasil com um recorte das causas da espécie no Tribunal de Justica de Alagoas, avaliando-
se, oportunamente, os desafios e as metas para atender as crescentes e interminaveis demandas
de divorcio. Em seguida, serdo apresentadas as consideragcfes finais com os resultados da

pesquisa.

Ressalte-se que a pesquisa sobre Divércio Impositivo ou Unilateral se fez oportuna,
tendo em vista ser o tema muito recente e que desperta uma infinidade de questionamentos.
Com o estudo, pretende-se compreender para alem da possibilidade da especifica dissolu¢éo no

ordenamento patrio.
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Em linhas gerais, requer-se com o texto enfrentar a viabilidade prética do instituto,
atentando-se para a realidade na qual esta inserido atualmente o divorcio.

Nessa perspectiva, a pesquisa em questdo contribuiu para um maior esclarecimento
sobre o quantitativo de demandas judiciais de divorcio nos Tribunais e Cartdrios brasileiros,
levando em consideragdo 0 aumento no numero de casamentos — e também de divércios — e a
sua duragdo meédia que, como podera ser visto, tém sofrido pelos inumeros fatores do modelo

de vida moderna que comprometem significativamente a constancia da relacéo.
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1. O INSTITUTO DO CASAMENTO NO DIREITO BRASILEIRO
1.1. NOTAS E DELINEAMENTOS CONCEITUAIS

Inicialmente, cumpre esclarecer que, para se adentrar na discussdo a respeito das
modalidades de dissolucéo da sociedade conjugal, faz-se necessario o entendimento do que vem

a ser o “casamento” de forma clara e incontroversa.

Como é cedico, o casamento &, sem sombra de duvidas, um dos mais discutidos temas
do Direito Civil. Por assim ser, € objeto das mais diversas definicdes e estudo de vérias areas
da ciéncia, como a antropologia, a sociologia, a psicologia, a teologia e a filosofia. Cada qual
tratando o tema sob 0s seus mais variados aspectos, tendo em vista sua complexidade, partindo
de diferentes defini¢ces e métodos de investigacdo. Atentemo-nos para as ilustrissimas licdes:

Aurélio Burque de Holanda Ferreira, define o casamento sintatica e semanticamente nos
seguintes termos: “ca.sa.men.to substantivo masculino 1. Unido legitima entre um homem e

uma mulher. 2. Cerimonia civil e/ou religiosa que estabelece essa unido”.

Para Paulo Lobo, o casamento “é um ato juridico negocial solene, publico e complexo,
mediante o qual um homem e uma mulher constituem familia, pela livre manifestacdo de

vontade e pelo reconhecimento do Estado”.?

Silvio de Salvo Venosa, citando em seu livro os ensinamentos de Guillermo Borda
(1993:45): “¢ a unido do homem e da mulher para o estabelecimento de uma plena comunidade

de vida”.®

Maria Helena Diniz, considerando inclusive aspéctos metafisicos, conceitua o
casamento como sendo ““o vinculo juridico entre 0 homem e a mulher que visa o auxilio matuo
material e espiritual, de modo que haja uma integracéo fisiopsiquica e a constituicdo de uma

familia”.*

No mesmo sentido, o Codigo Civil de 2002 instituiu 0 casamento em seu art. 1.511

! FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionério da lingua portuguesa. 12 ed. Curitiba: Editora Positivo,
2011, p. 92.

2 LOBO, Paulo Luiz Netto. Familias. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 99.

3 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Familia. 172 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 27.

4DINIZ, Maria Helena. Curso De Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 302 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020,
p. 37.



14

como sendo a comunhéo plena de vida baseada na igualdade de direitos e de deveres entre

0S conjuges.

O Manual de Direito Civil, Volume Unico, de Gagliano e Pamplona Filho®, por sua
vez, o descreve como um contrato especial de Direito de Familia, através do qual se forma

uma comunidade de afeto e existéncia.

Por outro lado, segundo leciona Washington de Barros Monteiro, conforme citado
por Carlos Roberto Gongalves, o casamento seria “a unido permanente entre 0 homeme a
mulher, de acordo com a lei, a fim de se reproduzirem, de se ajudarem mutuamente e de

criarem os seus filhos”.%

Malgrado o acima descrito, é acertado o apontamento de que a criacao de filhos ndo é
uma finalidade intrinseca ao casamento, devido a opc¢ao e ao direito do casal em escolher
ter ou ndo filhos. Ressalte-se que na opcao de ter, a ajuda muatua é imprescindivel para a

contemplacdo dos direitos e dos deveres do casal para com a prole.

O mesmo doutrinador alhures mencionado, citando Modestino, informa que, no séc.
111, época classica do direito romano, compreendia-se a ideia de Nuptiae sunt conjunctio
maris et feminae, consortium omnis vitae, divini ET humani juris communicatio’ na qual
0 casamento é a conjuncdo do homem e da mulher, que se unem para toda a vida, a

comunhao do direito divino e do direito humano.

Na mesma linha conservadora, Portalis define o casamento como a “sociedade do
homem e da mulher, que se unem para perpetuar a espécie, para ajudar-se mediante socorros

mUtuos a carregar o peso da vida, e para compartilhar seu comum destino”.®

Criticas séo feitas a essas duas conceituacfes, pois apresentam a vida como um fardo,

um 6nus eterno e divino pelo qual o homem obrigatoriamente precisa passar.

Ocorre que no momento atual, tais conceitos encontram-se superados e assim 0s so

por normas do Ordenamento Juridico brasileiro e doutos posicionamentos dos Tribunais

5 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO. Rodolfo. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 12 ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 1144,

® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 13? ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017,
p. 36.

71d. 2017, p.36.

81d. 2017, p.36.
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Superiores quem vém acompanhando as mudancgas sociais. Senédo, vejamos:

A Resolucédo n° 175 do Conselho Nacional de Justica, de 15 de maio de 2013,
prescreve acerca do possivel casamento ou conversdo de unido estavel entre pessoas do

mesmo sexo, sendo vedada e inconstitucional a recusa pelas autoridades competentes.

De igual maneira, destaque-se excerto de posicionamento do e. Superior Tribunal
de Justica ao entender pelo casamento de pessoas do mesmo sexo, no julgamento de recurso

especial® relativo & denegacéo de pedido de habilitagio para o casamento:

DIREITO DE FAMILIA. CASAMENTO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO
SEXO (HOMOAFETIVO). INTERPRETACAO DOS ARTS. 1.514, 1.521, 1.523,
1.535 €1.565 DO CODIGO CIVIL DE 2002. INEXISTENCIA DE VEDACAO
EXPRESSA AQUE SE HABILITEM PARA O CASAMENTO PESSOAS DO
MESMO SEXO. VEDAGAOIMPLICITA  CONSTITUCIONALMENTE
INACEITAVEL. ORIENTACAOPRINCIPIOLOGICA CONFERIDA PELO STF
NO JULGAMENTO DA ADPF N. 132/RJ EDA ADI N. 4.277/DF.[...](STJ - REsp:
1183378 RS 2010/0036663-8, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data
de Julgamento: 25/10/2011, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe
01/02/2012)

Nas licdes dos Professores citados, o instituto do casamento tem diversos conceitos
e estes se interseccionam. Para alguns, a singularidade universal do casamento é a formacao
de um laco que sustenta e da base a propria sociedade, tendo em vista que é através dele

gue os conjuges compartilham a comunhao plena de vida e dela se originam outras familias.

Em relacdo a esses dois ultimos exemplos, desde a mudanca de paradigma com o
advento da Emenda Constitucional n°® 09/77 — que influencia até hoje a lida e a
compreensao das relagdes do casamento e do divorcio —, a ideia de comunhéo do direito
divino/eclesiastico tem se alterado, incidindo cada vez mais a proposta predominantemente

privada nas relacoes.

Como pdde ser bem observado, sdo vérias as defini¢des para o casamento. O instituto,
para alem de ser classificado, visto e estudado tecnicamente, por vezes é aclamado e
vangloriado, sendo interpretado, entdo, como um negdcio sublime. Por outras, também é

julgado como verdadeiro atraso, ndo sé a sociedade, mas ao sistema juridico em geral.

Entretanto, malgrado doutos posicionamentos de diferentes ordens, conclui-se que

9 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (4* Turma). REsp: 1183378 RS 2010/0036663-8. Relator: Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento: 25/10/2011, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagio:
DJe 01/02/2012. Disponivel em: < https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21285514/recurso-especial-resp-
1183378-15-2010-0036663-8-stj>. Acesso em: 20 de janeiro 2021.
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0 casamento — sob a Otica do Direito Civil brasileiro — consiste na entidade familiar
constituida com base no atendimento das solenidades legais, dele decorrendo direitos e

obrigacgdes que serdo estudadas ao longo do presente trabalho.
1.2. O CASAMENTO E A SUA NATUREZA JURIDICA

A natureza juridica do casamento € um dos temas sobre os quais a Doutrina mais tem
apresentado controvérsias. Tal fato ocorre por se tratar de um conceito juridico-positivo, o que
significa dizer que ele esta sujeito as constantes modificacdes do tempo e do espaco, da cultura

e dos valores de um povo.

Diferente do Direito Portugués, por exemplo, que reconheceu a natureza contratual
do casamento ao disciplinar no Art. 1.577° do seu Cddigo Civil, que o “Casamento ¢ um
contrato celebrado entre duas pessoas que pretendem construir familia mediante uma plena
comunhio de vidas [...]”, o Direito Brasileiro deixou este encargo para a Doutrina, a qual, por
sua vez, se dividiu em trés posicionamentos, compreendendo-o como: a) um contrato, b) uma

instituicdo e ¢) um ato complexo, de carater hibrido, misto ou eclético.

A teoria contratualista — também chamada de teoria classica —, fora acolhida pelo
Codigo Napolednico, florescendo no século XIX em meio a um cenario pos Revolucdo
Francesa. E a corrente que compara 0 casamento a um contrato de natureza civil, no qual a
autonomia da vontade é predominante, tendo como Unica premissa necessaria para sua

validade e eficacia a vontade em comum das partes.

E imperioso que se diga que, no momento em que ocorrera, tal teoria representava
uma afronta a ideia religiosa de que o casamento era um sacramento. Para o catolicismo, 0
casamento ndo era simplesmente um contrato, ele representava um dos sacramentos da igreja e

esta definicdo passava a demonstrar grandiosa afronta aos dogmas catolicos.

Como exemplo de defesa da teoria, Silvio Rodrigues'® nos preceitua que o casamento
é uma espécie contratual de Direito de Familia que tem por fim promover a unido do homem e
da mulher, a fim de regularem suas relagdes sexuais, cuidarem de seus filhos comuns e se

prestarem a mutua assisténcia.

10 Silvio Rodrigues, Direito Civil, Direito de familia — volume 6, 28" edigdo, Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 19.
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Alinhados no mesmo entendimento, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald,

veem o divércio como uma ratificacio da mencionada tese.!

Ocorre que a referida teoria encontra oposicdo ao salientar-se que, caso 0 casamento
tivesse a natureza juridica de um contrato, as partes poderiam dispor de todas as regras nele
contidas, fato que nos permite descartar tal Doutrina, pois para a eficacia do vinculo conjugal
s80 necessarios cumprimentos de certos procedimentos especiais impostos pelo Estado, o que

torna o casamento um ato juridico solene.

A corrente que tem o casamento como um instituto revela-se uma contraposic¢do a teoria
contratual, defendendo a impossibilidade de o casamento ser um contrato por ndo ser

compativel com o interesse patrimonial.

Para os estudiosos da teoria institucionalista, 0 casamento nada mais é do que uma
instituicdo social, no sentido que representa uma situacao juridica cujos parametros se acham
preestabelecidos pelo ordenamento, ndo sendo, portanto, uma mera celebracdo de acordo de
vontades, cabendo aos nubentes, por conta disso, apenas a faculdade de aderi-lo.

A discussdo a respeito dessa corrente decorre de sua desconsideracao das varias normas
ndo cogentes preestabelecidas no Cddigo Civil de 2002 sobre o casamento, 0 que aumenta,
desse modo, o poder de escolha dos nubentes sobre varios assuntos do instituto sem torna-lo

invalido ou até mesmo nulo.

Para a critica, 0 casamento, no ordenamento patrio, é regulado, predominantemente, por
normas dispositivas, a exemplo daquelas que regulam o regime de bens, principalmente no
caput do art. 1.639, do cddigo privado, que informa que é licito aos nubentes, antes de celebrado

0 casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que lhes aprouver.

Em resposta as correntes citadas, uma terceira teoria, conhecida como eclética ou mista,
sustenta que o casamento é uma instituicdo no contetido, mas quanto a formagao é um contrato

sui generis. Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald ainda informam que essa teoria

11 Para os citados autores (2016, p. 180), “com o advento da Lei n° 11.441/07, que permitiu a dissolucédo consensual
do casamento em cartorio, através de mero procedimento administrativo, fundado na vontade das partes, supera-
se a historica discussdo doutrinaria no seio do Direito das Familias, notadamente quanto a natureza juridica do
casamento. Nesse quadrante a nova sistematica da dissolugdo, por matuo consenso, do casamento vem a confirmar
0 vaticinio da corrente contratualista: de acordo com as concepg¢des filosoficas, legais e socioldgicas hoje
predominantes, ndo pode haver mais qualquer divida acerca da natureza do casamento, que, de uma vez por todas,
se confirma como negocial”.
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promove “uma conciliagdo entre as teorias antecedentes, passando a considerar o casamento
um ato complexo, impregnado, a um sé tempo, por caracteristicas contratuais e

institucionais”.'2

Segundo os ensinamentos de Wanderlei Barreto e Luciane Onga®® o casamento n&o pode
ser compreendido como um contrato. Para os autores, malgrado haver no casamento um acordo
de vontades, o contrato, por sua vez, € instituto situado no direito obrigacional, regido por
preceitos proprios, como a clausula resolutdria tacita, a condi¢do do contrato ndo cumprido, a

proposta e a aceitacdo.

De acordo com essa tese, ndo seria admissivel a aplicacdo de referidos preceitos na
separacdo consensual, na reconciliacdo, no reconhecimento de filhos e na partilha. Concluem
0S mesmos gue, todavia, a estipulacdo sobre o regime de bens, sim, perfaz um contrato, o que

releva o carater misto da ideia sustentada por eles.

O argumento deveras convincente e que sustenta essa tese esta relacionado ao fato de o
casamento ser disciplinado por normas cogentes e ndo cogentes, o que lhe confere formalismo,
mas sem dirimir a vontade das partes. Washington de Barros Monteiro#, fundamentando sobre
tal utilizacdo das normas no direito matrimonial, defende que o casamento impde restricdes e
normas imperativas ou cogentes que se recomendam pelo interesse geral. Além disso, para o
citado autor, em alguns aspectos ha certa autonomia da vontade, uma vez que as partes podem

regular seus interesses com liberdade, como ocorre com a escolha do regime de bens.

Uma importante norma que também caminha em favor do carater misto é a liberdade
quanto ao direito patrimonial no casamento; esta presente nesta seara os regimes de bens do
casamento, que pode ser de livre escolha, ou ndo, quando o regime for imposto por lei, por
conta da inobservancia das causas suspensivas, previstas no art. 1.523 do Cédigo Civil, por

exemplo (demonstrando o carater institucional).

12 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 9. ed. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 179.

13 BARRETO, Wanderlei de Paula; ONCA, Luciane da Silva. Autonomia da vontade privada e extin¢iio dos
contratos. Anima Revista Eletronica, v II1, 2010, p.159-193.

14 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil - Direito de familia. 39. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p.16.
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Em resumo, as trés teorias se baseiam no fator patrimonial ou da imperatividade das
normas, ndo convencendo, portanto, qual seria a ideal, porque desconsideram o principal

elemento que deve nortear o casamento: ele € um instrumento a favor da dignidade do homem.
1.3.  OS PRINCIPIOS QUE REGEM O CASAMENTO

Em virtude das mais diversas mudancas historicas e socioculturais retratadas no presente
estudo, é possivel assegurar uma novel compreensdo do Direito das Familias, delimitada por

principios constitucionais previstos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Muito embora hoje em dia se tenha o incontroverso entendimento acerca da hierarquia
das normas no Ordenamento Juridico brasileiro, o qual condiciona todo o texto normativo
infraconstitucional, ndo se pode olvidar o desprezo corriqueiro dos intérpretes e aplicadores do
Direito as normas da Constituicdo. Tal fato se depreende, principalmente, da neutralidade das
Constituicdes anteriores ao ano de 1988 e do positivismo juridico que muito influenciou a

construcdo das normas juridicas do Pais.

Conforme leciona Maria Berenice Dias®®, em tempo proximo, a interpretacdo das
normas nao acontecia como hoje no neoconsitucionalismo, uma vez que 0S preceitos
constitucionais passaram a se incorporar a pratica hermenéutica tdo somente a partir da égide
da Constituicdo Cidada. Para a autora a Constituicdo ndo passava de uma espécie de moldura

“cujo contetdo era preenchido pelas leis e pelos codigos”.

No entanto, com a nova ordem constitucional, os principios adquiriram forga normativa,
foram alcados ao centro do sistema juridico brasileiro e passaram a ser fundamento de validade
e limite para a elaboracdo das demais normas. Ou seja, 0s principios deixando de servir apenas
de orientacdo, tornaram-se imprescindiveis para a compatibilizacdo sistematica das normas

juridicas.

Vale lembrar que os principios s@o proposi¢des genéricas que sustentam a elaboracao,

a organizacdo e a interpretacdo de um Ordenamento Juridico, sendo seu estudo relevantissimo

15 Para a mencionada autora (2015, p. 40), “em passado ndo muito distante, a operagdo hermenéutica encontrava-
se invertida. A Constituicdo era tida apenas como uma moldura, cujo contetdo era preenchido pelas leis e pelos
cddigos. Imaginava-se que o destinatario do texto constitucional era o legislador ordinario. Tal tornava o civilista
refém da legislacdo infraconstitucional, sem se sentir vinculado aos preceitos constitucionais, ndo podendo
reinterpretar e revisitar os institutos de direito privado, mesmo quando expressamente mencionados, tutelados e
redimensionados pela Constituicdo”.
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para o Direito. Eles conferem coeréncia e unidade ao sistema de normas, objetivando uma

harmonia entre todos os diplomas legais.

Dessa maneira, verifica-se que é imprescindivel o estudo da principiologia do Direito
das Familias e, sobretudo, do casamento, considerando que a Carta Magna de 1988, ndo se
atendo exclusivamente & organizacdo politica do Estado, buscou privilegiar as necessidades

humanas reais e concretas, ao cuidar dos direitos e das garantias fundamentais.

ImpGe-se ressaltar que as normas de Direito das Familias devem estar em consonancia
a ordem constitucional vigente. Para tanto, conforme ensinamentos de Farias e Rosenvald®®,
necessario se faz o estudo dos principios a seguir, uma vez que sao vitais e fundamentais para

a percepcao desse ramo do Direito.

1.3.1.0 principio da liberdade

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 3°, inciso I, introduz como um de seus
objetivos a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. Dessa forma, o preceito da
liberdade é uma concepcao intrinseca e basilar do ordenamento patrio, de modo a assegurar o

respeito as escolhas individuais.

No ilustre magistério do Professor Paulo L6bo?, a garantia da liberdade se perfaz pelo
poder de escolha ou autonomia de constituir, realizar ou extinguir a unidade familiar, sem
imposicdo ou restricdo externa dos parentes, da sociedade ou da legislacdo. Nos ensinamentos
do citado Professor, o estudado principio assegura ainda a livre aquisicdo, administracdo e
planejamento do patriménio familiar; a liberdade na adocdo de modelos educacionais, de
valores culturais e religiosos; a livre formacéo dos filhos, respeitadas suas dignidades e a
liberdade de agir, respeitando a integridade fisica, moral e mental da pessoa, ex vi do art. 226,
8 7°, da Constituicdo Federal de 1988.

16 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 9. ed. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 81.
17 LOBO, Paulo Luiz Netto. Familias. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 69-70.
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Maria Berenice Dias*® destaca que a Constituicdo Federal de 1988, instaurando o regime
democratico, se preocupou em acabar com as discriminagdes, sejam elas de qualquer ordem,

conferindo a igualdade e a liberdade especial atengdo no &mbito familiar.

Oportunamente, cabe destacar que o Cadigo Civil de 2002 preleciona a respeito de tal
preceito nas relacdes familiares: a) ao garantir o direito de escolha da constituicao de qualquer
entidade familiar (casamento, unido estavel, monoparental, homoafetiva, poliafetiva); b) ao
vedar a intervencao de pessoa publica ou privada (CC, art. 1.513); c) ao observar a livre decisdo
acerca do planejamento familiar (CC, art. 1.565, 8§ 2°); d) ao permitir a intervencéo estatal a
fim de propiciar recursos educacionais e informaces cientificas; €) ao prescrever opcdes de
regimes matrimoniais (CC, art. 1.639) e sua alteracdo no curso do casamento (CC, art. 1.639, §

2°) e f) ao disciplinar escolhas entre as formas de divorcio.

Importa salientar que o principio da liberdade esta estreitamente ligado aos demais
principios que norteiam o Direito das Familias, especialmente, o principio da igualdade, que é

objeto de analise no item a seguir.

1.3.2.0 principio da igualdade

Como sabido, a unidade familiar sempre foi um espago marcado por inimeras
desigualdades e injusticas. Sobram exemplos nas mais variadas sociedades da assuncdo de
protagonismo do homem em detrimento da mulher que, na maioria dos casos, tinham seus

direitos e garantias fundamentais denegados.

No Brasil, somente com a Constituicdo Federal de 1988 que a isonomia entre 0s
membros familiares fora estabelecida como um direito sem predilec6es. A igualdade, para além
de ser prevista no predmbulo na Carta Constitucional, também foi opcao do art. 5° ao disciplinar
que “todos sdo iguais perante a lei”. Com efeito, entendeu o legislador constitucional por
garantir tal direito sem qualquer distin¢do, na forma do inciso I do mesmo artigo quando

afirmou que homens e a mulheres séo iguais em direitos e obrigagdes.

No tocante as relagcdes familiares, Paulo Lobo* disserta que a Constituicdo Federal de

1988 se preocupou em extinguir trés principais situacdes nas quais a desigualdade de direitos

18 Para a autora (2015, p. 46), “todos tém a liberdade de escolher o seu par, seja o sexo que for, bem como o tipo
de entidade que quiser para constituir sua familia. A isonomia de tratamento juridico permite que se considerem
iguais marido e mulher em relacdo ao papel que desempenham na chefia da sociedade conjugal”.

19 Ainda, dispde o autor (2011, p. 66) que “o simples enunciado do § 5° do art. 226 traduz intensidade



22

foi a constante historica: a desigualdade entre os conjuges, entre os filhos e entre as entidades

familiares.

A nova ordem constitucional resolveu por bem equiparar os cénjuges e companheiros
entre si, 0s companheiros em relagcdo aos conjuges, os filhos de qualquer origem familiar, além
de igualar os ndo-biologicos em relacdo aos de ordem contréria. Com a referida transformacao
normativa deixou de existir a legitimidade familiar como categoria juridica, j& que apenas
estabelecia um critério de distin¢do e discriminacdo. Na Doutrina do Professor Paulo Lobo?®,
com tal reconhecimento “o direito brasileiro alcangou muito mais o ideal de igualdade do que

qualquer outro”.

Comungando do mesmo entendimento, a licdo de Rolf Madeleno?* sustenta que a Carta
Magna retirou o aspecto autoritario da prevaléncia da fun¢do masculina quando extinguiu as
relacBes de subordinacdo até entdo existentes entre os integrantes do ndcleo familiar. ldeia essa
que se afasta das antigas exigéncias de ordem publica, nas quais a legislacdo concebia a
caracteristica coercitiva de sexualidade, de matriménio e de relacfes baseadas na nogéo de

submissdo e de dependéncia da mulher em relacdo a figura masculina.

Convém mencionar que a referida transformacdo que ocorrera no Direito das Familias
resultou em profundas modificacBes, inclusive, em relacdo a protecdo da unido estavel, da
equiparacdo entre os cOnjuges entre si e em relacdo aos companheiros, facilitando,

consequentemente, a dissolucdo da entidade familiar.

O principio da isonomia abarca o ideal de igualdade formal e também material no seio
familiar, ndo permitindo que ocorram, portanto, tratamentos discriminatorios entre os diferentes
géneros sexuais. E certo que a igualdade ndo pode ignorar as diferencas culturais e naturais
existentes entre pessoas, bem como, entre as entidades familiares. Nesse sentido, devem ser

respeitadas as diferencas sociais, econémicas, fisicas e psicoldgicas que existentes.

revoluciondria em se tratando dos direitos e deveres dos conjuges, significando o fim definitivo do poder marital:
“Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”. [...].
O § 6° do art. 227, por sua vez, introduziu a maxima igualdade entre os filhos, “havidos ou ndo da relacdo de
casamento, ou por ado¢do”, em todas as relagdes juridicas [...]. O caput do art. 226 tutela e protege a familia, sem
restringi-la a qualquer espécie ou tipo, como fizeram as Constituicdes brasileiras anteriores em relacdo a
exclusividade do casamento”.

201 OBO, Paulo Luiz Netto. Familias. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 66.

2 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense. Livro Eletronico, 2013, p. 47.
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Como brilhantemente assinala Paulo L6bo?, homens e mulheres sdo diferentes; pais e
filhos séo diferentes; criangas, adultos e idosos séo diferentes; a familia matrimonial, a unido
estavel, a familia monoparental e as demais familias s&o diferentes. Contudo, essas diferengas
ndo tem o conddo de assegurar tratamento juridico assimétrico ou desigual, no que diz respeito
a base comum dos direitos e obrigacdes, ou com o nicleo intangivel da dignidade de cada ente

familiar.

Importa delinear que tanto as diferencas como as igualdades nas relacdes de familia
impdem a compreensdo de que ndo ha qualquer justificativa normativa para distingdo ou
hierarquizacdo de direitos e obrigacdes essenciais entre as entidades familiares, entretanto,
necessario se faz entender e respeitar que todas sdo diferentes, ndo se podendo autorizar uma
ideia de preferéncia sobre as demais, nem exigir da unido estavel as mesmas peculiaridades do

casamento, haja vista a natureza de livre constituicdo da primeira.

Acertada é a tese da Professora Maria Berenice?® ao defender que desigualdade de
géneros foi banida juridicamente, bem como, as divergéncias de compreensédo entre homens e
mulheres vém diminuindo, apds anos de tratamento discriminatdrio. Para a autora “a igualdade,
porém, ndo apaga as diferencas entre os géneros, que ndo podem ser ignoradas pelo direito. O
desafio é considerar as saudaveis e naturais diferencas entre os sexos dentro do principio da

igualdade”.
1.3.3.0 principio da solidariedade familiar

Assim como o principio da liberdade, o principio em comento encontra amparo na Carta
Maior, através de seu art. 3° inciso I. Como ja mencionado, constitui como objetivo da
Republica Federativa do Brasil a construcdo de uma sociedade solidaria. No capitulo destinado
a familia, a Constituicdo Federal impGe a toda sociedade, ao Estado e a familia, o dever a) de
protecao do grupo familiar (art. 226, CRFB/88), b) de protecdo da crianca e do adolescente (art.
227, CRFB/88) e c) de protecdo aos idosos (art. 230, CRFB/88).

O principio da solidariedade familiar decorre também do principio da afetividade. E
preceito de conteudo ético, pois, compreende em sua acepg¢éo as noc¢des de fraternidade matua

e reciprocidade. Em sua obra, Paulo L6bo?* ensina que o principio se projeta para o mundo

21 OBO, Paulo Luiz Netto. Familias. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 67.

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. Livro
Eletrénico, 2015, p.48.

24 LOBO, Paulo Luiz Netto. Familias. 4* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 62.
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juridico como um vinculo racionalmente guiado, limitado e autodeterminado que tem por

consequéncia a oferta de auxilio e ajuda.

A solidariedade compreende a mutua ajuda, a assisténcia e o0 apoio entre 0s componentes
de uma unidade familiar. Parafraseando o que dito por Rolf Madaleno?, o citado principio €
combustivel para todas as relacdes familiares e também afetivas, pois estes vinculos s6 se
sustentam e se desenvolvem em um espaco de compreensdo e cooperacdo, no qual 0s

participantes se ajudam reciprocamente quando se fizer necessario.

Como bem se observa, o Cadigo Civil de 2002 recebeu forte influéncia do principio da
solidariedade, tendo em vista que o art. 1.513, do mencionado diploma legislativo, dispde que
a comunhdo de vida instituida pela familia apoia-se na cooperacdo entre seus integrantes. Veja-

se por competentes exemplos:

Nos termos do art. 1.618, do mesmo livro de normas, o instituto da adocao resulta do
sentimento de solidariedade. O art. 1.630, por sua vez, esclarece que o poder familiar deve ser
exercido no interesse dos filhos. Além disso, os artigos 1.566 e 1.567 estabelecem que a direcédo
da familia, bem como, a assisténcia moral e material entre cdnjuges e companheiros sdo deveres
revestidos de solidariedade. No mesmo sentido solidario, o art. 1.568 dispde que 0s cdnjuges
sdo obrigados a concorrer, na propor¢do de seus bens e dos rendimentos, para o sustento da
familia. Ademais, os artigos 1.640 e 1.725 estabelecem o regime de comunhao parcial de bens,
tanto no matrimonio, quanto na unido estavel, como o regime a ser adotado (caso ndo haja
convencao diversa), ndo sendo necessaria a comprovacdo de participacdo do outro conjuge na
aquisicdo dos bens. Como ultimo exemplo decorrente da solidariedade estd a prestacdo de

alimentos prescrita no art. 1.694, que € garantida aos parentes, conjuge ou companheiro.

Cabe argumentar que os Tribunais Superiores tém aplicado usual e fundamentadamente
o0 principio da solidariedade nas mais variadas hip6teses, assegurando, por exemplo, aos avés,
aos tios, aos ex-companheiros homossexuais, aos padrastos e madrastas o direito de manter
vivo o vinculo afetivo com as criangas e adolescentes, tendo em vista que, nas palavras do
Professor Paulo L6bo?, é imperativa a ideia de que “os lagos de parentesco ou os construidos
na convivéncia familiar ndo devem ser rompidos ou dificultados”, devendo ser preservada,

portanto, a solidariedade em favor da boa relagéo familiar.

3 MADALENQO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense. Livro Eletronico, 2013, p. 93.
% LOBO, Paulo Luiz Netto. Familias. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 65.
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1.3.4. A compreensdo da monogamia no casamento

Decerto que a monogamia ndo consta expressamente na Constituicdo Federal de 1988
como principio regente do Direito das Familias e do casamento. Contudo, apesar de tal fato,
instrui Rafael da Silva Santiago? que € inevitavel sua defesa como principio da ordem juridica
brasileira, encontrando certo apoio na legislacéo infraconstitucional, na propria sociedade e,

sobretudo, pela orientacédo eclesiastica que acaba por induzir a essa acepcao.

No entendimento do mencionado autor®, a ideia de que a monogamia se enquadra como
principio do Direito das Familias seria um dogma, “uma verdade proclamada a priori”, que tem

por base 0 senso comum e que precisa de construgdes argumentativas para legitimar-se.

Nas consideracdes de Rafael da Silva Santiago?, se faz imprescindivel estabelecer um
paralelo entre o que vem a ser “principio” e “valor”. Como demonstrado em seu estudo, o
principio reflete o dever de adotar condutas necessarias para concretizacdo de determinado
estado de coisas que se deseja promover. Em outras palavras ¢ caracterizado por um “dever
ser”. Ou seja, os principios, assim como, as hormas, obrigam seus destinatarios, sem excegéo e

em igual alcance, a assumir determinadas condutas que consubstancia em expectativas gerais.

Para o citado autor, os valores, diferentemente dos principios, se caracterizam como a
“ciéncia dos juizos, da apreciacdo, da estimagdo que o ser humano da aos bens e a tudo aquilo
que lhe rodeia”. Dessa forma, o individuo possui uma escala de apreciagdo propria, ou seja,
possui sua escala valorativa, onde cada um aprecia em graus diferentes a realidade que o cerca,
conferindo valores maiores ou menores aos bens e as pessoas. No ensinamento de Rafael da
Silva Santiago®, o dominio dos valores tem como premissa a escolha de um caminho e/ou a
selecdo de uma qualidade, isto é, uma tomada de posicdo, estando estas a cargo das meras
preferéncias e escolhas pessoais.

2T (SANTIAGO, 2014, p. 69).

28 Santiago (2014, p. 91) afirma ainda que “E preciso se desvencilhar dessa concepgdo classica e inquestionavel
da monogamia, sob pena de se admitir a exclusdo de sujeitos de direitos fundamentais da devida prote¢do que o
Direito deve-lhes assegurar, instrumentalizando a entidade familiar a promocéo de valores ultrapassados, cuja
rigidez diz respeito a setores preconceituosos da sociedade, que nao refletem a tabua axioldgica estabelecida pela
Constituicdo de 1988”.

2 SANTIAGO, Rafael da Silva. O mito da monogamia a luz do Direito Civil-constitucional: A necessidade de
uma protecao normativa as relacoes de poliamor. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Brasilia: Programa de
Pés-Graduagao em Direito, Universidade de Brasilia, 2014, p. 91-92.

30 SANTIAGO, Rafael da Silva. O mito da monogamia a luz do Direito Civil-constitucional: A necessidade
de uma protecdo normativa as relagdes de poliamor. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Brasilia: Programa
de Pds-Graduagdo em Direito, Universidade de Brasilia, 2014, p. 90.
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Reafirmando o indicado, os valores ndo se constituem num “dever-ser”’, mas resultam
numa escolha “do que ¢ melhor”. Na colisdo entre valores, a solugcdo ndo preceitua o que €
devido, mas indica apenas o que for conveniente por quem faz a op¢do. Assim, enquanto 0s
principios que possuem carater deontolégico, 0s valores possuem natureza meramente

axioldgica.

Ocorre que, antes mesmo de se buscar compreender a monogamia como principio ou
valor, imprescindivel é a analise juridica acerca da fidelidade. Gagliano e Pamplona Filho3!
dissertam que discutir sobre a exigéncia — ou ndo — da adocdo do sistema monogamico pelo
sistema patrio implica em debater sobre a fidelidade conjugal. Para os autores, a fidelidade é
um valor juridicamente tutelado, devendo ser entendida como um dever legal decorrente do
casamento ou da unido estavel, como observa-se nos dispositivos 1.566 e 1.724, do Cddigo
Civil de 2002.

Contudo, muito embora seja a fidelidade um dever conjugal que decorre da imposicao
legal, ndo é possivel ter como conclusdo de que a monogamia, apesar de figurar como uma nota
caracteristica do sistema brasileiro, se enquadra como principio norteador do Direito das
Familias, sendo a fidelidade e a monogamia, tdo somente, padrdes valorativos. Dessa forma, o
Estado, em observancia ao seu dever de intervencdo minima nas relacdes privadas, ndo poderia
sob qualquer fundamento impor, coercitivamente, a todos os casais, a estrita observancia da

fidelidade reciproca

Para Maria Berenice Dias®?, a monogamia ndo deve ser considerada como um principio
norteador do Direito das Familias, sendo no méaximo regra moral, pois, ainda que a legislacdo
brasileira sancione quem ndo observa o dever de fidelidade conjugal, o prdprio sistema juridico
tolera a traigdo, ao ndo permitir que os filhos sejam discriminados de qualquer maneira, mesmo
guando nascidos de relacdes adulterinas ou incestuosas, de modo que ndo é possivel conceber

a monogamia como principio constitucional do mencionado ramo do Direito.

Inevitavel é a dependéncia do Direito para com os valores, haja vista que as leis,
corriqueiramente, sdo estabelecidas por sua influéncia. No entanto, ter a monogamia como um

principio, reflete uma ideia retrograda do Direito das Familias. Importa consignar que na

31 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume VI: direito
de familia — As familias em perspectiva constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, Livro Eletronico. 2011, p. 105.

32 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
Livro Eletronico, 2015, p.42.
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concepgdo das entidades familiares antes da Constituicdo Federal de 1988, a unidade da familia
se destacava como um nucleo de producdo e conservacdo dos bens patrimoniais, sendo
necessario a sociedade que a aquela fosse una. Aquela altura, os membros da familia se

autosustentavam a medida que a mesma tivesse unidade.

Entretanto, considerando a novo regramento constitucional em relacdo a familia, é tida
como arcaica a manutenc¢do da mesma diretriz, até mesmo em relacéo aos valores que orientam

0 Ordenamento Juridico brasileiro.

A Constituicdo Federal de 1988, trouxe em sua roupagem novos dispositivos, novos
principios e novos valores a ordem juridica. Portanto, a monogamia, que nada mais é do que
um atributo axiolégico individual, encontra-se ultrapassada, sendo dia ap6s dia substituida por

valores como o da liberdade, da satisfacdo pessoal e da busca pela felicidade.

Destarte, € de se concluir que a monogamia é um vetor meramente pessoal que depende
da preferéncia e juizo de cada individuo, ndo podendo assumir qualquer pretensdo de
obrigatoriedade geral.

Entender a monogamia como principio, seria violar a constitucionalizacdo do Direito
das Familias e ndo considerar a dignidade da pessoa humana como fundamento de validade das
demais normas do Ordenamento Juridico brasileiro. Seria desonrar o reconhecimento do
principio da pluralidade das relacdes familiares, bem como, a compreenséo de que a familia
funciona na forma do desenvolvimento da personalidade de cada um de seus membros. Enfim,
resultaria no descarte de toda as acepcdes do Direito das Familias tal como é compreendido

atualmente.

Para Gagliano e Pamplona Filho* a monogamia deve compreendida tdo somente como
nota caracteristica do Ordenamento Juridico brasileiro, jamais como principio orientador de
todo o sistema, isto porque, dada a forte carga normativa que detém um principio, é prudente
evitar essa classificacdo. Os citados autores sustentam que, embora a fidelidade e a monogamia
sejam consagradas valores juridicamente tutelados, ndo se trata de um aspecto comportamental

absoluto e inalteravel pela vontade das partes, nem que pode ser imposto pelo Estado.

33 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume VI: direito
de familia — As familias em perspectiva constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, Livro Eletronico. 2011, p. 106.
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Por todo o exposto, a monogamia como principio norteador do Direito das Familia,
fundado tdo somente no dever de fidelidade e exclusividade conjugal, sem qualquer respaldo
constitucional, reflete, como ensina Rafael da Silva Santiago*, em “uma simplicidade

hermenéutica temeraria, que nega protecdo normativa a sujeitos de direitos fundamentais”.
1.4. O CASAMENTO E SUAS CARACTERISTICAS ESSENCIAIS

O casamento possui suas especificas formalidades, tal como os demais institutos do
Direito Civil. Ocorre que, por se prezar pela seriedade e pela seguranca do ato, tal instituto
é atribuido de caracteristicas proprias dentre as quais estdo a pessoalidade, a solenidade, a

exclusividade e o carater pablico.

Por ser o casamento um ato pessoal, os préprios nubentes possuem o poder de
escolha e decisdo ao manifestar a sua vontade em relagdo ao seu parceiro, ressalvada a

possibilidade do casamento realizado através de procuragéo.

E ato solene devido as suas formalidades perante o Estado que, por si garantem a

sua validade.

Baseando-se a comunh&o na igualdade entre os conjuges, deve ser a unido revestida
do ato de exclusividade. Como sedimentado, no Brasil, o casamento é realizado entre duas
pessoas, sendo elas de sexos opostos ou iguais, ndo podendo manter relacionamento com

outras pessoas em virtude do dever da fidelidade.

Destaque-se que, desde 2005, o adultério propriamente dito ndo é mais punido
criminalmente, no entanto, continua sendo ato ilicito na vida civil e fato gerador das causas
de separacao, uma vez que o mencionado dever de fidelidade é exigido no Codigo Civil de
2002 por forca do art. 1566, inciso I.

Por ultimo e ndo menos importante, registre-se que as hormas que regulamentam o

casamento é ordem publica. Noutras palavras, os nubentes ndo podem exigir regras

3 Sustenta ainda o autor (2014, p. 98) que “o raciocinio € simples: por meio de um exercicio hermenéutico
subversivo e flagrantemente inconstitucional, extrai-se a monogamia a partir da interpretagao de dispositivos legais
que ja nasceram ultrapassados, qualificando-a como principio. Como o principio é dotado de forca normativa, isto
¢, impde um verdadeiro dever ser, situando-se no plano deontologico, qualquer relacionamento intimo, sexual e/ou
amoroso que contrarie os preceitos monogamicos contraria, em verdade, um deverser reconhecido pelo Direito
brasileiro, violando a normatividade da monogamia enquanto principio do Direito de Familia. Esse € um raciocinio
preconceituoso, inconstitucional e que ndo encontra fundamento frente ao atual cendrio do Direito de Familia e a
tabua axiologica estabelecida pela Constitui¢do de 1988”.
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estritamente privadas em relagdo ao contelido e aos seus direitos e obriga¢des, com o intuito
de estabelecer uma ordem social baseada no entendimento do Estado. Caso as normas ndo

sejam feitas seguindo os requisitos impostos pelo Poder Publico, o ato se torna inexistente.
1.5. O PROCEDIMENTO DE HABILITACAO PARA O CASAMENTO

Em virtude de sua importancia, o ato nupcial precisa adimplir com alguns requisitos

para atestar sua validade e eficécia.

Em sendo o casamento um ato formal, a lei imp&e um “procedimento de habilita¢ao”
cujo tramite se opera diante do Oficial de Registro Civil. Tal procedimento tem como finalidade
a verificacdo da capacidade para casar dos nubentes, dos impedimentos que ndo autorizem o

casamento ou das causas suspensivas que Ihes atribua restrigdes.

E na fase de habilitacdo que sdo publicados editais, denominados “proclamas” que
publicizam a pretensdo dos nubentes e, dessa forma, permitem a arguicdo de impedimentos e

causas suspensivas por parte de terceiros.

Na Doutrina do estudioso Carlos Roberto Gongalves®, tomando como referéncia Silvio
Rodrigues, o procedimento de habilitacdo se compreende por duas funcdes, quais sejam, a

preventiva e repressiva.

Imperioso destacar que, conforme prescreve o art. 67, da Lei n® 6.015 de 1973 (Lei
dos Registros Publicos) o processo de instauracdo do casamento ha de ser realizado
pessoalmente perante o Oficial do Registro Civil do domicilio de um dos nubentes, devendo
o edital ser publicado em ambos os Cartorios, no caso de domicilios distintos. A habilitacdo
deve ser subscrita pelos proprios nubentes — no caso de um deles ser analfabeto, seré feita
por procurador, sendo obrigatoria a presenca de duas testemunhas.

Nos termos do art. 1.525 do Cédigo Civil de 2002%¢, as provas das quais os nubentes

% Para o citado autor (2009, p.42), “o Estado assume, em face da pessoa que quer casar-se, duas atitudes. A
primeira é uma atitude preventiva, manifestada no processo de habilitacdo, em que, demonstrada a existéncia do
empecilho dirimente, proibe-se a realizacdo do matriménio. A segunda é uma atitude repressiva, que tem lugar
quando, a despeito da existéncia de um impedimento dirimente, efetua-se o casamento. Nessa hipétese, o Estado
reage contra o ato infringente do mandamento legal para fulmina-lo de nulidade”.

% Art. 1.525. O requerimento de habilitagdo para o casamento sera firmado por ambos os nubentes, de proprio
punho, ou, a seu pedido, por procurador, e deve ser instruido com os seguintes documentos:

I - certiddo de nascimento ou documento equivalente;

Il - autorizagdo por escrito das pessoas sob cuja dependéncia legal estiverem, ou ato judicial que a supra;
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se habilitardo para o casamento se dardo através da certiddo de nascimento ou documento
equivalente; da autorizagdo por escrito das pessoas sob cuja dependéncia legal estiverem, ou
ato judicial que a supra; da declaracdo de duas testemunhas maiores, parentes ou ndo, que
atestem conhecé-los e afirmem n&o existir impedimento que os iniba de casar; da declaracéo do
estado civil, do domicilio e da residéncia atual dos contraentes e de seus pais, se forem
conhecidos e da certiddo de obito do conjuge falecido de sentenca declaratdria de nulidade ou

de anulacédo de casamento, transitada em julgado, ou do registro da sentenca de divorcio.

A certidao de nascimento € o documento que prova a idade nubil. No caso de
casamento de maiores de setenta anos de idade, é através dela que se fundamentam as

restri¢cdes legais oriundas do art. 1.641, inciso Il do Cdodigo Civil de 2002.

O documento do transcrito inciso Il requer a exigéncia dos pais, tutores ou curadores
no caso de casamento de incapazes. Dessa forma, no ato de habilitacdo, devera ser
apresentado documento de emancipagdo ou a autorizacdo dos pais ou do tutor dos

nubentes.

A declaracdo de estado civil, domicilio e da residéncia atual dos contraentes e de
seus pais € um documento chamado de memorial, escrito e assinado pelas partes. Tais
documentos, para além de comprovar que 0s noivos sdo solteiros, divorciados ou vilvos,

atestam o local onde residem os nubentes.

O inciso V tem o objetivo de evitar o casamento de pessoas ja casadas, sendo
imprescindivel, portanto, a apresentacdo dos citados documentos para que as partes estejam

habilitadas para se casar novamente.

Como estudado, entende-se que o procedimento de habilitagdo matrimonial tem como
principal objetivo verificar a existéncia de situacdes que possam macular o pretenso casamento.
Portanto, em havendo qualquer irregularidade no processo de habilitagdo, os nubentes
deverdo, obrigatoriamente, tomar ciéncia para, assim, sanarem o erro e darem continuidade

a realizacao do ato.

Il - declaracdo de duas testemunhas maiores, parentes ou ndo, que atestem conhecé-los e afirmem néo existir
impedimento que os iniba de casar;

IV - declaragdo do estado civil, do domicilio e da residéncia atual dos contraentes e de seus pais, se forem
conhecidos;

V - certiddo de 6bito do cénjuge falecido, de sentenca declaratéria de nulidade ou de anulagdo de casamento,
transitada em julgado, ou do registro da sentenca de divorcio.
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1.6. O CASAMENTO E OS RESPECTIVOS REGIMES DE BENS

1.6.1.Comunhéo parcial de bens

Inicialmente, vale destacar que, para os casamentos celebrados a partir da edicdo da Lei
n° 6.515 de 1977 e sem a existéncia de pacto antenupcial (formulacdo prévia ao casamento,
feito por escritura publica, a respeito da divisdo dos bens), ou caso tem sido feito, for nulo ou

ineficaz, o regime habitual costuma ser o de comunh&o parcial de bens.

O regime de comunhéo parcial de bens € aquele cujo objetivo é o da preservacao da
individualidade de bens que cada um dos cOnjuges possuia antes mesmo da celebracdo do
casamento, e na comunicagdo dos bens adquiridos em conjunto pelo casal na constancia do

casamento.

O referido regime de bens tem por finalidade a formacao de um patriménio em comum
dos conjuges, reunindo, assim, todos os bens que forem adquiridos apds o casamento. Pelo
regime de comunh&o parcial de bens, um conjuge nao tem direito aos bens que o outro conjuge
ja possuia antes de casar. Se 0 marido, ao casar, tinha uma casa e a mulher tinha dois

apartamentos, por exemplo, a situacdo desses bens continua mesmo apos o casamento.

Conforme predispde o art. 1.658 do Codigo Civil de 2002, no regime de comunhéo
parcial de bens, somente 0s bens que sobrevierem ao casal, no curso do casamento, comunicam-

SE.

Dessa forma, hialino que o patrimdnio contraido em tempo anterior ao casamento ndo
se mistura apds o casamento, diferentemente do que ocorre na hip6tese de comunhao universal,

que sera objeto de estudo mais a frente.

O art. 1.660 do Cdodigo Civil de 2002 lista um rol dos bens que entram na comunh@o,
quais sejam: os bens adquiridos na constancia do casamento por titulo oneroso, ainda que sé
em nome de um dos cdnjuges; os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de
trabalho ou despesa anterior; os bens adquiridos por doagdo, heranga ou legado, em favor de
ambos 0s conjuges, as benfeitorias em bens particulares de cada conjuge e os frutos dos bens
comuns, ou dos particulares de cada cdnjuge, percebidos na constancia do casamento, ou

pendentes ao tempo de cessar a comunhéo.
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De forma contréria, os arts. 1.569 e 1.661 do Diploma Civilista®’, selecionam os bens

que devem ser excluidos da comunhdo parcial.

A teor das disposi¢6es contidas no art. 1.663 do Cddigo Civil de 2002, a administracao
dos bens na comunhd&o parcial, compete a qualquer dos conjuges, tendo em vista o principio

reitor da isonomia que assegura a administragdo conjunta do patrimonio.

O 8§1° do dispositivo supratranscrito assevera que as dividas contraidas no exercicio da
administracdo obrigam os bens comuns e particulares do cdnjuge que os administra, e do outro

conjuge na razdo do proveito que houver auferido.

Vale lembrar que, nos termos do 82° do referido artigo, a anuéncia de ambos os conjuges
€ necessaria para os atos, a titulo gratuito, que impliquem cess@o do uso ou gozo dos bens

comuns.
1.6.2. Comunhao universal de bens

No regime de comunhdo universal de bens, se comunicam todos o0s bens presentes e

futuros dos conjuges e suas dividas. E a tipica fusdo do patrimonio dos conjuges.

No magistério de Flavio Tartuce, a “regra basica do regime: comunicam-Se tanto os bens
anteriores, presentes e posteriores a celebracdo do casamento, ou seja, ha uma comunicacao

plena nos aquestos, o que inclui as dividas passivas de ambos (art. 1.667 do CC)”.%®

No mesmo sentido, o art. 1.667 do Cadigo Civil de 2002 nos revela que “O regime de
comunhdo universal importa a comunicacdo de todos 0s bens presentes e futuros dos conjuges

e suas dividas passivas, com as exce¢des do artigo seguinte”.?®

37 Art. 1.659. Excluem-se da comunho:

I - 0s bens que cada cdnjuge possuir ao casar, e 0s que lhe sobrevierem, na constancia do casamento, por doacéo
0u sucessdo, e 0s sub-rogados em seu lugar;

I - os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos conjuges em sub-rogacdo dos bens
particulares;

111 - as obrigaces anteriores ao casamento;

IV - as obrigacOes provenientes de atos ilicitos, salvo reversdo em proveito do casal;

V - 0s bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissao;

VI - os proventos do trabalho pessoal de cada cénjuge;

VII - as pensBes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes.

(-]

Art. 1.661. S8o incomunicéveis os bens cuja aquisicao tiver por titulo uma causa anterior ao casamento.

38 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia. 14% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 918.

39 BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diério Oficial da Unio: secgéo 1,
Brasilia, DF, ano 139, n. 8, p. 1-74, 11 jan. 2002.
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Reforce-se que, através desse regime, se faz a unificacdo dos bens e dividas de ambos
0s conjuges. Entretanto, quando do falecimento de um deles, é necessario para o
reconhecimento ao direito de heranca pelo conjuge sobrevivente que esses nao estejam
separados judicialmente, ou que tenha se separado de fato por mais de dois anos, conforme
prescreve o art. 1.830 do Cddigo Civil de 2002.%°

Provando o cnjuge sobrevivente separado judicialmente ou de fato ha mais de dois
anos que a convivéncia se tornara impossivel sem sua culpa, este fara jus a sucessao, conforme

estampa a norma supra.

Destaque-se que a Quarta Turma do c. Superior Tribunal de Justica reformou deciséo
do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo que havia admitido a inclusdo da esposa de um

dos herdeiros no inventario do irmao dele, falecido, pois o casal estava separado de fato.

Na relatoria do caso em comento, o ministro Luis Felipe Salomé&o exp6s que em regime
de comunhdo universal de bens, a comunicacéo desses, assim como as de dividas, deve cessar

com o término da vida em comum. Veja-se cOpia da ementa do entendimento mencionado:

DIREITO CIVIL. FAMILIA. SUCESSAO. COMUNHAO UNIVERSAL DE BENS.
INCLUSAO DA ESPOSA DE HERDEIRO, NOS AUTOS DE INVENTARIO, NA
DEFESADE SUA MEACAO. SUCESSAO ABERTA QUANDO HAVIA
SEPARA(;AO DE FATO. IMPOSSIBILIDADE DE COMUNICAQAO DOS BENS
ADQUIRIDOS APOS A RUPTURA DA VIDA CONJUGAL. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO. 1. Em regra, 0 recurso especial originario de decisdo
interlocutéria em inventario ndo pode ficar retido nos autos, uma vez que
procedimento se encerra sem que haja, propriamente, decisdo final de mérito, o que
impossibilitaria a reiteracdo futura das razdes recursais. 2. Ndo faz jus a meacéo dos
bens havidos pelo marido na qualidade de herdeiro do irmdo, o conjuge que
encontrava-se separado de fato quando transmitida a heranca. 3. Tal fato ocasionaria
enriquecimento sem causa, porquanto o patriménio foi adquirido individualmente,
sem qualquer colaboracao do conjuge. 4. A preservacgdo do condominio patrimonial
entre conjuges apds a separagdo de fato é incompativel com orientagdo do novo
Cddigo Civil, que reconhece a unido estavel estabelecida nesse periodo, regulada pelo
regime da comunhéo parcial de bens (CC 1.725) 5. Assim, em regime de comunh&o
universal, a comunicacdo de bens e dividas deve cessar com a ruptura da vida comum,
respeitado o direito de meagdo do patrimbnio adquirido na constancia da vida
conjugal. 6. Recurso especial provido.

Como visto, a jurisprudéncia caminha no sentido de que, malgrado o casamento ter sido
celebrado sob a comunh&o universal, com a separacdo de fato ha mais de dois anos ndo tem

direito a heranca o conjuge sobrevivente.

40 Art. 1.830. Somente é reconhecido direito sucessorio ao conjuge sobrevivente se, ao tempo da morte do outro,
ndo estavam separados judicialmente, nem separados de fato ha mais de dois anos, salvo prova, neste caso, de que
essa convivéncia se tornara impossivel sem culpa do sobrevivente.
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Destaque-se que, no que concerne & comunicabilidade dos bens no regime de comunhéo
universal, pode-se dizer que essa comunicagdo nao é absoluta, por forma mandamental da lei

civil.

Como mencionado no parégrafo anterior, existem determinados bens que a propria lei
cuidou de excluir da comunh&o. O art. 1.668 do Cddigo Civil de 2002 indica para excluséo 0s
bens doados ou herdados com a clausula de incomunicabilidade e os sub-rogados em seu lugar,
o0s bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissario, antes de realizada a
condicdo suspensiva, as dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de despesas com
seus aprestos, ou reverterem em proveito comum, as doagdes antenupciais feitas por um dos
cdnjuges ao outro com a clausula de incomunicabilidade e os bens referidos nos incisos V a VI
do art. 1.659.

No que diz respeito a administracdo dos bens na comunh&o universal, incide nesse
regime a mesma norma do regime de comunhdo parcial de bens ex vi do art. 1.670 do Cadigo
Civil,

Conforme versa o art. 1.671 do Codigo Civil de 2002, a extin¢do da comunhao universal
de bens se da com a separacéo, fincando cada um dos cénjuges responsavel pelas suas proprias

obrigacdes.

Ou seja, sendo extinta a comunh&o pela dissolugéo do casamento e efetuada a divisao
do ativo e do passivo entre as partes, cessara a responsabilidade de cada um para os credores
do outro, porém sobrevindo eventual divida apos o fim da unido, e cuja origem seja do periodo

da vida em comunhdo, havera responsabilidade de ambos os cdnjuges pelo seu cumprimento.

1.6.3.Separacéo de bens

No regime de separacdo de bens, tem-se a mais clara e irrestrita demonstracéo de
autonomia da vontade dos contraentes. Nesse regime, ndo se confundem qualquer dos bens dos

codnjuges.

O regime de separag@o de bens, nos termos do art. 1.641 do Cddigo Civil, comporta
duas modalidades, quais sejam, o convencional (origem em pacto antenupcial) e o legal ou

obrigatdrio.
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Na modalidade de separagdo convencional de bens, os nubentes optam, mediante
convengdo matrimonial, que os bens de um ndo devem se confundir, mesmo depois da
separacao, porém, na proporcao de seus rendimentos, ambos concorrem para o sustento do lar,
ressalvada a hipotese de deixarem estipulagdo em sentido contrario no pacto antenupcial (vide
art. 1.688 do Codigo Civil de 2002).

Acontece que, na modalidade de regime legal ou obrigatorio, os contraentes sao
adstritos ao que a Lei impde e a separacao se torna obrigatoria em trés hipoteses especificas.
Sdo elas: a) quando o casamento for celebrado com maior de 70 anos de idade; b) quando o
casamento decorrer de supressdo judicial de autorizacdo para casar em favor de pessoa

relativamente incapaz, e, por fim, ¢) quando o casamento ndo observar as causas suspensivas.

Oportunamente, ressalte-se que, na separacdo legal ou obrigatdria de bens ndo deve
haver comunicacdo entre o patriménio dos conjuges, mas em situacdes excepcionais é

admissivel que o bem adquirido por esforco comum nesse regime seja rateado pelo casal.

Nesse entendimento, o ¢. Supremo Tribunal Federal editou a Simula 377, ratificando
que “No regime de separacdo legal de bens, comunicam-se 0s adquiridos na constancia do

casamento”.

Tendo por base as licdes do Professor Paulo Lobo*!, verifica-se que a situagdo
excepcional conhecida pelo STF e atribuida ao regime de separacao legal de bens néo despreza
a liberalidade das partes, mas estabelece limites quando o bem foi adquirido por esforco comum
dos cbnjuges, 0 que se torna um condominio voluntario, e para que ndo haja enriquecimento

sem causa por qualquer deles.

Tal como prelecionam os arts. 1.687 e 1.647 do Cddigo Civil de 2002, a administracdo
dos bens no regime de separacdo compete a cada um dos cénjuges, exclusivamente, cabendo a

cada um alienar ou gravar de énus real o seu bem imdvel, sem autorizagdo do outro.

Imperioso que se diga que, apesar de a administracdo dos bens competir a cada um dos
conjuges, as despesas que forem contraidas e revertidas em favor do casal, via de regra, deverédo

ser assumidas por ambos. E o que se extrai do art. 1.688 do Codigo Civil de 2002.

4 LOBO, Paulo Luiz Netto. Familias. 4* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 76.
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1.6.4. Participacao final dos aquestos

O Cdadigo Civil de 2002 dispde em seu art. 1.672 que no regime de participagéo final
nos aquestos, cada cénjuge possui patriménio proprio, e Ihe cabe, quando da dissolucdo do

casamento, o direito a metade dos bens adquiridos a titulo oneroso.

Nesse regime de bens, cada conjuge possui seu proprio patrimonio, Ihe cabendo, a época
da dissolucéo do casamento, o direto a metade dos bens que foram adquiridos pelo casal, em

conjunto, a titulo oneroso, e na constancia do casamento.

Esse regime matrimonial terd utilidade para os conjuges que exercem atividade
empresarial ou que tenham consideravel patrim6nio ao convolarem ndpcias, dando-lhes

maior liberdade de agdo no mundo negocial.

Como pode ser bem observado ao longo desse estudo, na celebracdo do casamento, apos
verificada toda a documentacdo e iniciado seu regular processo, passa-se as formalidades
solenes e a escolha dos regimes de bens que serdo adotados com vistas a viabilizar a situacao

patrimonial dos nubentes.

Os regimes de comunhdo de bens tém grande relevancia no ambito matrimonial, uma
vez que, como mencionado alhures, esses institutos impactam diretamente no patriménio dos

contraentes.

Como ja exposto nesse trabalho e sobretudo no topico em discussdo, € de se
observar que o casamento desperta o interesse do Estado, pois aquele € reconhecido como
a base da sociedade e da familia. Nesse sentido, a opcdo pela forma de como constituir a
familia e o regime de bens depende, por vezes, da vontade dos envolvidos, mas cabe ao
Estado assegurar o suporte necessario para a regulamentacao do instituto.
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2. O INSTITUTO DO DIVORCIO NO DIREITO BRASILEIRO
2.1. NOTAS E DELINEAMENTOS CONCEITUAIS

Do senso comum, € possivel afirmar que nenhum individuo se casa com intencéo de
se separar. O casamento, como ja estudado nos itens anteriores, € um compromisso, uma
alianga que é de vital importancia para os contraentes e, desde os tempos mais remotos, fora
tutelado pelo Estado. O Ordenamento Juridico ndo pode deixar o instituto da familia
desamparado de direitos e obriga¢es, existindo, tal como no casamento, regras que precisam

ser cumpridas quando da sua dissolucao.

Ocorre que, para que antes possamos compreender as citadas normas, necessitamos
inicialmente conhecer as mais variadas acepcdes juridicas e também literarias a respeito do

termo.

Aurélio Buarque de Holanda Ferreira define o divdrcio, sintatica e semanticamente, nos
seguintes termos: “di.vor.ci:o substantivo masculino O término de um casamento, separando-

se os dois conjuges, que podem casar-se novamente”.*?

Conforme leciona 0 mesmo autor noutra obra*?, o divorcio do latim divortium,
derivado de divertere, que numa tradugao livre significa “separar-se” € 0 rompimento legal

e definitivo do vinculo do casamento civil.

Para Paulo Lobo, “o divércio é o meio voluntario de dissolu¢do do casamento”.**

Segundo Maria Helena Diniz, “o divorcio € a dissolugdo de um casamento valido, ou
seja, a extin¢do do vinculo matrimonial, que se opera mediante sentenca judicial, habilitando

as pessoas a convolar novas nlpcias.”*®

Numa visdo mais atual do direito das familias, Gagliano e Pamplona Filho* nos

ensinam que o instituto do divorcio trata-se de uma forma voluntéaria de extingdo da do

42 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicion4rio da lingua portuguesa. 1* ed. Curitiba: Editora Positivo,
2011, p. 170.

4 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1986, p. 603.

4 1.0BO, Paulo Luiz Netto. Familias. 4* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2011, p. 149.

4 DINIZ, Maria Helena. Curso De Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 30? ed. S&o Paulo: Saraiva,
2020, p. 280.

46 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO. Rodolfo. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 1? ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 1315.
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casamento, sem causa espeficica, decorrente da autonomia da vontade.

Como se depreende das licdes supra, a definicdo técnica caminha para 0 mesmo
sentido, qual seja, o do rompimento definitivo do vinculo conjugal regulamentado nos

termos da Lei Civil.

O divorcio € uma das formas de dissolucdo de um casamento. O mencionado
instituto esta elencado no Cédigo Civil de 2002, através dos arts. 1.571, inciso IV e 1579 a
1582.

Em linhas gerais, a teor da vigente legislacdo, o divdrcio é o termo final do
casamento e de seus efeitos civis. Com a sua decretacdo ndo se modificam os direitos e
deveres dos pais em relacdo aos filhos, mas se permite um novo casamento dos conjuges

divorciados.

Os institutos do casamento e do divércio estdo intimamente ligados, mas em ambos
0s casos é possivel observar caracteristicas que Ihes sdo particulares. Para Silvio de Salvo
Venosa, “o divorcio € um dos institutos juridicos quem mais tormentosas questdes levantou
em todas as legislagBes em que foi admitido”*’, uma vez que nio trata unicamente de uma

situacdo social ou juridica, mas sim de um problema que esta envolto a politica e a religiao.

Impende destacar, no entanto, que, tanto no casamento quanto no divorcio deve ser
preservada a dignidade da pessoa humana, tendo em vista que, sendo a relacdo constituida
por aquele ou dissolvida por esse ultimo instituto, tem o Estado o dever salvaguardar, de
forma especial a familia — nos termos do art. 226 da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 —, nédo se trata de simples recomendacdo, mas de imposicao que deve ser levada

a sério para que, no caso concreto, se afastem todas as situacdes indesejaveis.

Para que ndo se ultrapasse as raias da discussao conceitual, resume-se que o divorcio
é 0 meio pelo qual o casamento chega ao fim. Seu processo legal pode envolver questdes
como a atribuicdo de alimentos, a regulacdo de poder paternal, a partilha de bens, o nome
da mulher casada, a regulamentacdo de moradia da familia, entre outras questdes que serdo

avaliadas oportunamente.

47T VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Familia. 172 ed. S4o Paulo: Atlas, 2017.
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2.2.  ALGUMAS NOTAS HISTORICAS SOBRE O DIVORCIO
2.2.1.O divércio no Brasil

No Império, quando introduzido o casamento no Brasil, seu regimento se dava
exclusivamente pelas normas eclesiasticas. A forma como a Biblia trata o divdrcio por
motivos banais ou para contrair novo casamento é, até hoje, tida como desabonadora e

desagradavel aos olhos de Deus.

A época, a dissolucdo do casamento ndo era fato que afetaria apenas a vida e o
cotidiano, mas era motivo para afetar as relagdes com Deus e com a igreja, sendo, portanto,

abominavel e duramente rejeitado.

A Biblia Sagrada em Hebreus, capitulo 13, versiculo 04, previa que “O casamento
deve ser honrado por todos; o leito conjugal, conservado puro; pois Deus julgara os imorais

e os adulteros”.*®

No Concilio de Trento, de 1545 a 1563, o divorcio foi totalmente repudiado em
definitivo, consolidando assim o casamento como uma unido indissoluvel, havendo somente
a possibilidade de separacdo de corpos, que era chamada de divortium quoad thorum et
habitationem, que mantém inviolavel o vinculo matrimonial. E o que se depreende das

Doutrina de Pereira.*®

No Brasil, a separacéo de corpos surgiu apenas em 1890, com o Decreto n°® 181, mas
para que esta pudesse ser realizada, os pedidos deveriam ser motivados na forma do art. 82%°

do mencionado Decreto.

No inicio do século XX, ainda sob influéncia da Igreja e quando ainda vigente o Cadigo
Civil de 1916, o casamento era compreendido como um instituto do qual ndo se permitia a

dissolucio para que assim pudessem ser preservados o matriménio e também a familia. Aquela

“8 Portugués — BR. Biblia Sagrada. Sdo Paulo: Editora Ave — Maria, 2009, p. 1538.

49 Para o citado autor (1972, p. 147), “a doutrina da Igreja se consolidou, repelindo-o (o divorcio) em definitivo,
e proclamando que o matriménio é um sacramento com caréater de indissolubilidade. O que se permite em face
da Igreja Catolica é a separacdo de corpos, denominada divortium quoad thorum et habitationem, que deixa
intacto o vinculo matrimonial”.

50 Art. 82. O pedido de divorcio so pode fundar-se em algum dos seguintes motivos:

§ 1° Adultério.

§ 2° Sevicia, ou injuria grave.

§ 3° Abandono voluntario do domicilio conjugal e prolongado por dois anos continuos.

§ 4° Mutuo consentimento dos cOnjuges, si forem casados ha mais de dois anos.
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altura, o rompimento se dava tdo somente através do desquite, seja ele litigioso ou amigavel,
contudo, o vinculo n&o era dissolvido, a teor das prescri¢c@es do art. 317 do Codigo Civil de
1916. Segundo Dias®, o vinculo conjugal e a obrigagdo de mutua assisténcia permaneciam
intactos, no sentido de justificar permanéncia do encargo alimentar em favor do conjuge
inocente e pobre. Além disso, cessavam os deveres de fidelidade e de manutencéo da vida em

comum sob 0 mesmo teto, mas ndo havia a op¢do de novo casamento.

Conforme leciona a citada professora, a época, as relagcdes extraconjugais, conhecidas
como concubinatos, ndo eram reconhecidas pelo Ordenamento Juridico brasileiro. No entanto,
as demandas judiciais geradas para resolver dissidios oriundos das referidas relagdes atribuiam-
Ihes a condicdo de sociedade de fato, fixando-se a partilha de patriménio levantado na

constancia da convivéncia em comum, através de prova de contribuicao de cada um.

A dissolucdo do casamento sé veio a se tornar possivel com a edi¢do da Lei do Divércio
— Lei n° 6.515, de dezembro de 1977 —, norma que previa algumas condi¢cfes para a sua
concessdo. Sustenta Lobo que, “em solucdo de compromisso com os antidivorcistas, a
legislacdo manteve o desquite, sob a denominacéao eufemistica de separacdo judicial, como pré-
requisito para o divércio”?, ou seja, substituiu a denominacdo, mas manteve a caracteristica
dualista. Como disserta Maria Berenice Dias®, era necessario: a) estarem as partes separadas
de fato ha cinco anos; b) ter esse prazo sido implementado antes da alteracdo constituicional e

c) ser comprovada a causa da separagao.

Continuando a avancar, a Constituicdo Federal de 1988 reduziu o anterior prazo cinco

para dois anos de separacéo e desobrigou a alegacéo de uma causa de pedir.

A permanéncia do instituto da separacdo, o qual declarava o fim do casamento, fora
duramente criticada na doutrina de Maria Berenice Dias, tendo em vista o fato de o individuo
ndo poder se unir em novo matrimonio. Para a autora, a intervencdo do Estado nas questfes
conjugais era indevida e violadora dos principios da liberdade, da autonomia da vontade e da
dignidade da pessoa humana, pois impunha as pessoas requisitos inoportunos para a extingdo

do matrimonio.

51 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
Livro Eletronico, 2015, p. 353.

52 OBO, Paulo Luiz Netto. Familias. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 150.

53 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
Livro Eletronico, 2015, p. 354.
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O Cddigo Civil de 2002, caminhando pela influéncia neoconstitucionalista da Magna
Carta, reproduziu as inovacgdes promovidas especialmente no que tange a personalizagdo da
familia. A entidade familiar, instituida pelo Codigo Civil de 2002, confirmou as premissas
contitucionais, ainda que com poucas mudancas e muitas repeticdes. Na elaboracdo do novo
cddigo civilista, a comissdo de juristas presidida por Miguel Reale expressou o0 objetivo de
“conservar o possivel; inovar, sempre que necessario”*, buscando dessa maneira um

alinhamento das normas que se elaboravam com as aspiracdes da realidade social.

O Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM, trabalhando em conjunto com
0 Deputado Sérgio Barradas Carneiro, promoveu um grande passo no Ordenamento Juridico
brasileiro. Com a promulgacdo da Emenda Constitucional n® 66, em julho de 2010, caia em
desuso o instituto da separacéo judicial no Brasil, permitindo que casais solicitassem o divorcio

direto.

Com efeito, a Emenda Constitucional n® 66, que também ficou conhecida como
“Emenda do Divoércio”, alterou a redagdo do art. 226, § 6°. Em seu texto original a reformada
norma estabelecia que o casamento civil poderia ser dissolvido pelo divdrcio, apds prévia
separacao judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separacdo
de fato por mais de dois anos. A novel redacdo passou a prescrever que “O casamento civil

pode ser dissolvido pelo divércio™.

Nos dizeres do Professor Rodrigo da Cunha Pereira®, a Emenda do Divorcio, ocorrera
em virtude de um amadurecimento social e juridico e sobretudo pela menor intervencdo do
estatal na vida privada das pessoas. A referida reforma constitucional representou o coroamento
de uma luta que perdurava hd quase dois seculos. Naquela conquista, foram excluidas a
exigéncia de prazos e também a existéncia de suposta culpa para a realizacdo do rompimento

do vinculo conjugal.

O ilustre Professor Paulo L6bo® fundamenta que o divorcio era eivado pelos

> REALE, Miguel, Lacunas e Arcaismos do Caodigo Civil Vigente, in O Projeto do Novo Cdédigo Civil, 2
edigdo, Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p.28.

5 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divorcio direto completa 10 anos; emenda constitucional foi concebida em
parceriacomo IBDFAM. IBDFAM, 09/07/2020. Disponivel em: <https://ibdfam.org.br/noticias/7472/>. Acesso
em: 11/01/2021.

% Complementando o sustentado, Paulo L6bo (2011, p. 150-151) descreve ainda que “a superacgdo do dualismo
legal repercute os valores da sociedade brasileira atual, evitando que a intimidade e a vida privada dos cénjuges 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 solugdo dos problemas decorrentes da separacdo”.



42

ressentimentos gerados pela responsabilizacdo da culpa, o que refletia na interacdo ap6s o
rompimento, prejudicada diante de um cenério de acusacbes e disputa, agravado pela

perquiricdo de um culpado.

No mesmo sentido, ressalta Maria Berenice Dias®’ que a reforma da constituicdo
extinguiu a separacéo judicial do Ordenamento Juridico brasileiro, inclusive na modalidade de
requisito vonlutério para a conversdo ao divorcio, tendo em vista que foram derrogados os

dispositivos que tratavam das matérias através da legislacdo infraconstitucional.

Ratificando o mesmo entendimento, Gagliano e Pamplona Filho®® escrevem que o fato
de a separacdo admitir a reconciliagdo do casal — 0 que nao seria possivel apés o divorcio, pois,
uma vez decretado, se 0s ex-consortes pretendessem reatar precisariam casar-se de novo — ndo

serve para justificar a persisténcia do instituto do casamento.

Ou seja, a separacdo judicial se fazia plausivel enquanto o casamento ndo permitia
dissolucdo, uma vez que ainda havia a necessidade de regularizar a situacdo patrimonial bem
como de desfazer os deveres de fidelidade e de coabitacdo. Ocorre que tal premissa ndo perdura
mais no atual sistema constitucional, pois prevé a Carta Politica que ndo ha mais exigéncias de

prazo e/ou culpa.

Como se verifica, resta patente o conflito entre as normas, pois embora a Emenda do
Divorcio tenha alterado a forma de dissolucdo do casamento e excluido o instituto da separacéo,
0 Novo Cadigo de Processo Civil, contemplou a figura da separacdo em varios dispositivos.
Contudo, ndo ha davida de que quis o Poder Constituinte Reformador, tornar o procedimento
menos burocréatico, mais célere e menos oneroso. Porque, de outra forma, seria contraditoria a

alteracéo do texto da Carta Constitucional se o objetivo fosse manter o mesmo rito.

Cabe refletir se o legislador ordinario pode agir contra o disposto na norma
constitucional e modificar o regime juridico que por ela foi estabelecido. Em sendo a resposta

positiva, estar-se-ia confirmando a prevaléncia de norma hierarquicamente inferior e aceitado

57 Nada obstante, por se tratar de tema ainda ndo pacificado na Doutrina, assinala ainda a autora (2015, p. 358) que
“o fato de o Codigo de Processo Civil, de modo para la de injustificado, fazer referéncia a separagdo, nao tem o
condao de ressuscitar o instituto que ja foi sepultado por todos os tribunais do pais. A previsao afronta o principio
da proibicdo de retrocesso social, ndo existindo nenhum permissivo para a lei ordinaria alterar 0 comando
constitucional. A lei processual estabelece ritos para a busca de tutela de direitos pessoais. Mas, se inexiste direito
a ser tutelado, previsdes procedimentais ndo tem o conddo de criar ou recriar, algum direito, se tornando regras
absolutamente ineficazes”.

% GAGLIANO, Pablo Stolze.; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil — Direito de
Familia: As Familias em Perspectiva Constitucional. 3% ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2013, p. 56.
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a possibilidade de a Constituicdo Federal ser reformada de forma diversa ao que esté previsto
no processo legislativo por ela instituido.>®

Seguindo o0 mesmo raciocinio, Tartuce e Simao ensinam que “a inovagao tem aplicagao
imediata, como norma constitucional autoexecutavel. Assim, ndo ha a necessidade de qualquer

ponte infraconstitucional para a sua eficécia, o que esta de acordo com a doutrina que reconhece

a forca normativa da Constitui¢ao”.®

Ocorre que, malgrado tais argumentos, a Quarta Turma do c. Superior Tribunal de
Justica, em 2017, ao julgar recurso especial interposto por um casal que almejava a
homologagdo de acdo de separagdo, entendeu que a Emenda do Divorcio ndo excluiu a
separacdo judicial do ordenamento patrio, tendo tdo somente tornado a m odalidade uma
faculdade. Desse modo, as partes teriam autonomia para optarem pelo divorcio direto ou apenas

pela separacdo. Sendo, vejamos ementa do mencionado julgado:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. FAMILIA. EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 66/10. DIVORCIO DIRETO. SEPARACAO JUDICIAL.
SUBSISTENCIA. 1. A separacio ¢ modalidade de extincdo da sociedade conjugal,
pondo fim aos deveres de coabitacdo e fidelidade, bem como ao regime de bens,
podendo, todavia, ser revertida a qualquer momento pelos conjuges (Cddigo Civil,
arts. 1571, Il e 1.577). O divércio, por outro lado, é forma de dissolugdo do vinculo
conjugal e extingue o casamento, permitindo que os ex-conjuges celebrem novo
matriménio (Cédigo Civil, arts. 1571, IV e 1.580). Séo institutos diversos, com
consequéncias e regramentos juridicos distintos. 2. A Emenda Constitucional n°
66/2010 ndo revogou os artigos do Cédigo Civil que tratam da separacédo judicial. 3.
Recurso especial provido.

Na espécie em analise, 0 juizo de primeiro grau decidiu considerando a extingdo da
separacdo e concedeu o prazo de dez dias para adequacédo do pedido, decisdo mantida pelo
Tribunal de Justica. A ministra Isabel Gallotti, relatora do recurso, justificou a reforma do

acérddo nos seguintes termos:

[...] O texto constitucional dispde que o casamento civil pode ser dissolvido pelo
divércio, imprimindo faculdade aos conjuges, e ndo extinguindo a possibilidade de
separacdo judicial. Ademais, sendo o divorcio permitido sem qualquer restricéo,
forgoso concluir pela possibilidade da separacdo ainda subsistente no Cddigo Civil,
pois quem pode o mais, pode 0 menos também. [...] (recorte do inteiro teror) STJ -
REsp: 1247098 MS 2011/0074787-0, Relator: Ministra MARIA ISABEL
GALLOTTI, Data de Julgamento: 14/03/2017, T4 - QUARTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 16/05/2017)

59 Observe-se por contundente comentario de Lénio Luiz Streck (2014): “a questdo que se pde é: o legislador
ordinario tem liberdade de conformagcéo para alterar o sistema constitucional estabelecido pela EC 66? A resposta
é escandalosamente negativa, sob pena de aceitarmos, daqui para a frente, que uma lei ordinaria possa vir a alterar
a Constituicdo recentemente modificada. Simples assim. N&o d& para estabelecer por lei ordinéria aquilo que o
constituinte derivado derrogou!”

8 TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito Civil — Direito de Familia. 7 ed. Sdo Paulo, Método,
2012, p. 166.
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Para a Ministra, ndo cabe ao Estado interferir na liberdade de escolha do casal que deseja
formalizar separacéo e assim preservar seus direitos patrimoniais e de personalidade, bem como
preservar a possibilidade de uma reconciliacao futura. Para além disso, discorre que a previsao
da separacdo no Novo Cddigo de Processo Civil representa a intencdo da legislacédo
infraconstitucional em manter o instituto vigente. Perceba-se: “A separagdao ¢ uma medida
temporaria e de escolha pessoal dos envolvidos, que podem optar, a qualquer tempo, por
restabelecer a sociedade conjugal ou pela sua conversao definitiva em divdrcio para dissolucao

do casamento”.

Como bem se observa, a questdo compreende matéria de extrema importancia sobre as
perspectivas social e juridica. Ressalte-se que o préprio Supremo Tribunal Federal ja

reconhecera em 2019 a sua repercussdo geral no Recurso Extraordinario n® 1.167.478.

Considerando a extin¢do do instituto da separacdo judicial e arrematando o tema de
forma sintética, percebe-se que a forma de dissolucdo do casamento através do divorcio direto
€ a mais vantajosa, pois, para além evitar a duplicidade de processos, evita o desgate emocional
e 0 gasto com a demanda em si. Nos dizeres de Gagliano e Pamplona Filho®?, o divoércio direto,
enguanto meio voluntario, busca colocar fim ao vinculo matrimonial valido, implicando na

extingdo de deveres conjugais.

O divércio é o Unico expediente através do qual se é possivel romper a sociedade
conjugal e extinguir o vinculo marital, que podera se dar por meio litigioso ou consesual, na via

judicial ou extrajudicial, temas que serdo enfrentados nos paragrafos seguintes.
2.3.  ODIVORCIO E AS SUAS MODALIDADES

No Ordenamento Juridico brasileiro, quatro sdo as modalidades de divorcio previstas, a
saber, o divorcio-conversdo, o divarcio extrajudicial consensual, o divorcio judicial consensual
e o divércio judicial litigioso. Cada procedimento sera adotado conforme necessidade ou nao

de intervencdo do Poder Judiciério.

Nas quatro hipoteses mencionadas, imprescindivel é a observacdo de questdes
essenciais, tais como a guarda e protecdo dos filhos — devendo ser preferencialmente

compartilhada, conforme disciplina a Lei n°® 11.698/08 —, o sobrenome atualizado, os alimentos

1 GAGLIANO, Pablo Stolze.; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil — Direito de
Familia: As Familias em Perspectiva Constitucional. 3% ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2013, p. 612.
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e a partilha de bens. Imperioso dizer que o art. 1.581 do Cddigo Civil de 2002, manteve a regra
que permite que a partilha de bens seja realizada noutro momento. No entanto, ressalta Maria
Berenice Dias que essa opcao, para além de gerar a multiplicidade de a¢es, estende o litigio e
a animosidade entre os interessados. Em seu magistério, sugere a citada autora que “melhor é

tudo ser solvido na mesma agdo”.5?

O divorcio € uma acdo de cunho personalissimo, dessa forma, cabe aos conjuges
ingressar com o pleito. Nao obstante, € conferida a legitimidade representativa ao curador, aos
ascendentes e tambeém aos irmaos. No caso de incapacidade, o Codigo Civil de 2002 dispensa
a prévia decretacdo da curatela. O ingresso da agdo podera ser no domicilio de qualquer dos ex-
conjuges, sendo em todas as modalidades exigida a apresentacdo da certiddo de casamento.

2.3.1.Divércio-conversao

Apesar da inovacdo da Emenda Constitucional n° 66/2010 e o0s recentissimos
posicionamentos dos Tribunais Superiores a respeito da figura da separagdo judicial €
necessario que, a titulo de exemplo, se discorra a respeito dessa modalidade ultrapassada de

divorcio.

O Cddigo Civil de 2002, através de seu art. 1.562, estabelece que antes de mover a acdo
de nulidade do casamento, de anulacdo, de separacdo judicial, de divdrcio direto ou e de
dissolucgdo de unido estavel, a parte, comprovando sua necessidade, podera pleitear a separagédo

de corpos, que sera concedida pelo juiz.

Com base tdo somente no dispositivo acima, o legislador faculta aos cénjuges a
possibilidade de dissolver a sociedade conjugal (com a separagé@o dos corpos) antes de proceder

a dissolucéo do vinculo conjugal.

Destaque-se que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 estende 0s
efeitos da separacdo de corpos aos companheiros que vivem em unido estavel, ao reconhecer,
em seu artigo 226, §3°, a unido estavel como “entidade familiar”. Com base nessa equiparagao,
0 artigo 1.562 do Cadigo Civil cita expressamente a possibilidade de requerer a separagédo de

corpos previamente a dissolucdo da unido estavel.

52 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
Livro Eletronico, 2015, p.374.
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O divércio-conversao, previsto no art. 1.580 do Cddigo Civil de 2002, consiste no
requerimento da conversdo da decisdo de separacdo de corpos em divércio, com a ressalva de
que a sentenca que a decretar ndo faca referéncia a causa da dissolucdo. O mencionado
dispositivo define que qualquer dos cénjuges podera requerer o divorcio em caso de separacdo

de fato por periodo maior que dois anos.

Yussef Said Cahali® esclarece que na separagio provisoria de corpos, a Unica prova a
ser examinada € a da existéncia do casamento, sendo inadequada, portanto, a discussao sobre
os fatos que devam ser apreciados e julgados na acdo de separacdo judicial. Para o autor, a
gravidade do fato que a legitima resulta, por presuncéo legal, do enunciado da propria acao de
dissolucdo da sociedade conjugal que vai ser proposta. Assim, uma vez que devidamente
instruido com a prova do casamento, solicitada a separacdo de corpos como preliminar da acéo
de separacao definitiva ante o natural constrangimento que dai resulta, ndo é dado ao juiz o

poder negé-la, pois este ndo pode substituir a vontade de quem pleiteia.

Em sintese, observa-se com clareza a intencdo do legislador ao predispor que a sentenga
gue conceder a conversdo nao deve enfrentar os motivos para o divorcio. Além do mais, ndo ha
necessidade de imputacdo de culpa a um dos conjuges ou justificacdo para que o divércio seja

postulado.
2.3.2.Divércio Consensual

O divércio consensual é aquele cuja caracteristica determinante é a manifestacdo da
vontade de ambos 0s conjuges em encerrar 0 casamento. Através desse expediente, o casal
promove a dissolucdo de seu vinculo por desejo mutuo, o que pode ocorrer facultativamente

pela via judicial ou extrajudicial.

O Novo Cédigo de Processo Civil prescreve em seus artigos 731 a 734 os procedimentos
de divdrcio e de separacdo pela via judicial e extrajudicial, definindo os critérios para que seja

celebrada a dissolugédo do vinculo matrimonial por meio desta modalidade de divorcio.

Pelos ensinamentos de Teresa Ancona Lopez®, a separagdo consensual é
essencialmente um acordo com a finalidade de dar fim a sua sociedade conjugal. E, portanto,

um negocio juridico bilateral, pois, para que esse acordo exista e seja valido, é necessaria a

83 CAHALLI, Yussef Said. Divdrcio e Separacéo, 102 edicdo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.455.
6 LOPEZ, Teresa Ancona. In: CAHALI, Yussef Said (coord.). Separacdo consensual (aspectos praticos e
controvérsias). Familia e casamento. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 639.
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declaracéo livre e consciente da vontade do casal que pretende se divorciar. Todavia, para que
0 muttus dissensus tenha executoriedade ou gere os efeitos queridos pelas partes, necessita de

um ato de autoridade, qual seja, a sua homologacéo através de sentenca judicial.

Ao escrever sobre o instituto, a autora apresenta o conceito e também a natureza juridica
do divdrcio consensual judicial, que, conforme dispde 0 Novo Cddigo de Processo Civil, podera
ser guerreado em peticdo assinada por ambos os pretendentes, da qual constardo disposi¢oes
sobre partilha, alimentos entre os conjuges, o acordo relativo a guarda e protecdo dos filhos
incapazes e o valor da contribuicdo para criacdo e educacdo dos mesmos, sendo também

aplicavel a dissolucdo da Unido Estavel.

Na mesma linha, o art. 1.574 do Cédigo Civil de 2002 institui que a separacao judicial
sera concedida por matuo consentimento dos conjuges se forem casados por mais de um ano e

0 manifestarem perante o juiz, sendo por ele devidamente homologada a convencéo.

O procedimento do divorcio consensual judicial também poderéd ser utilizado por
cdnjuges que ndo adimplirem com os critérios de dissolucdo do vinculo através do divércio

extrajudicial, dispostos no artigo 733 do Novo Cédigo de Processo Civil®®.

Nos termos do Novo Cadigo de Processo Civil, a Unica espécie de divorcio extrajudicial
se da na forma consensual, contudo, o Ordenamento Juridico s6 permite a modalidade de
dissolucdo aos casais que sejam capazes e que ndo possuam filhos incapazes ou nascituros.
Convém mencionar que o legislador estabeleceu a possibilidade de lavratura de escritura
publica pelo tabelido de notas, com a assisténcia de um advogado as partes, retirando a

obrigatoriedade da homologacao judicial.
2.3.3.Divorcio Litigioso

O divorcio, na maioria absoluta dos casos, ocorre em virtude de litigios existentes entre

as conjuges, de forma que a vida marital se torna inviavel e as partes ndo conseguem estabelecer

85 Art. 733. O divorcio consensual, a separagio consensual e a extingdo consensual de unido estavel, ndo havendo
nascituro ou filhos incapazes e observados os requisitos legais, poderdo ser realizados por escritura publica, da
qual constardo as disposicdes de que trata o art.731.

§ 1° A escritura ndo depende de homologacdo judicial e constitui titulo habil para qualquer ato de registro, bem
como para levantamento de importancia depositada em institui¢des financeiras.

§ 2° O tabelido somente lavrara a escritura se 0s interessados estiverem assistidos por advogado ou por defensor
publico, cuja qualificacdo e assinatura constardo do ato notarial.
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consenso em relacdo a separagdo e as demais questdes essenciais que cercam o divorcio, tais

como a partilha dos bens, a guarda dos filhos incapazes e a penséo alimenticia.

Aduz o Cadigo Civil de 2002, em seu art. 1.572, que qualquer dos cdnjuges podera
propor a acdo de separacdo judicial, imputando ao outro qualquer ato que importe grave

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

Nos termos do § 1° do citado artigo, a separacéo judicial pode também ser pedida se um
dos cdnjuges provar ruptura da vida em comum ha mais de um ano e a impossibilidade de sua
reconstituicdo. Vale lembrar que a separacdo judicial também pode ser pedida quando um dos
codnjuges estiver acometido de doenca mental grave, manifestada apds o casamento, que torne
impossivel a continuacdo da vida em comum, desde que, apds uma duracdo de dois anos, a

enfermidade tenha sido reconhecida de cura improvavel, na forma do § 2° da mesma norma.

A espécie normativa do artigo supra caracteriza o expediente do divércio na modalidade
litigiosa, por meio do qual as partes podem requerer a decretagdo de culpa de um deles pela
separacdo, resultando, por exemplo, na perda do direito a alimentos, a teor das prescri¢cdes dos
arts. 1.694, 8§ 2° e 1.704, parégrafo unico do Codigo Civil de 2002 e perda do direito de
conservar o sobrenome do outro, conforme determinacdo exposada no art. 1.578 do mesmo

cadigo.

Relembre-se que, apesar da literalidade do Codigo Civil de 2002 mencionar a imputacao
de culpa a um dos cbnjuges, a tendéncia atual é o fortalecimento de correntes que consideram
desnecessaria e inefetiva a atribuicdo de culpa a um dos contraentes, de modo que os Tribunais
Superiores tém sedimentado a jurisprudéncia em direcdo contraria a redacdo do Cddigo. Ao
decretar o divdrcio dos conjuges, os Tribunais ndo tém responsabilizado as partes pelos atos
realizados no casamento, com o intuito de aplicar san¢des, mas, proferido decisdes que
expressam a indiferenca quanto aos efeitos dos atos praticados na constancia do casamento.

Vejamos posicionamento do c. Superior Tribunal de Justica:

requerida a separacao judicial, o juiz pode decreta-la se detectar a insuportabilidade
da vida em comum, sem a necessidade de imputagéo de culpa a qualquer dos conjuges,
pois toda unido é sustentada pela afei¢do e, na auséncia desse pressuposto, desimporta
quem motivou a separa¢do, mesmo porque ndo se pode aferir o quanto cada qual, por
acdo ou omissdo, contribuiu para a derrocada do matriménio, caso em que a
decretacdo da separacéo ndo implica julgamento diverso do pedido.

O e. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, alinhando-se a jurisprudéncia acima

transcrita, seguiu 0 mesmo entendimento ao decidir que “ja se encontra sedimentado o
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entendimento de que a caracterizagdo da culpa na separa¢do mostra-se descabida, porquanto
seu reconhecimento ndo implica nenhuma sequela de ordem pratica”.

Além do carater inexigivel da decretacdo de culpa nas sentencas das a¢Ges de divorcio,
os Tribunais tém reafirmado a natureza impositiva do divorcio em decisbes recentes.
Especialmente nos casos em que o divorcio se da pela via judicial litigiosa, a concessdo do
divércio unilateral por meio de decisdo liminar no processo reafirma o carater impositivo que
goza este instituto, que, conforme serd fundamentadamente explorado nessa pesquisa, possuli
natureza de direito potestativo, segundo entendimento majoritario da Doutrina e da
Jurisprudéncia.

Avalizado por essas acertadas consideracdes, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo
consagrou tese que valida a decretacdo liminar do divércio, reiterando a natureza de direito

potestativo desse expediente.

Em que pese ao posicionamento adotado pelo i. Magistrado a quo, registro ser possivel
a decretacdo liminar de divércio, ndo por meio de pedido de tutela de urgéncia, mas
sim de tutela de evidéncia, prevista no inciso IV, do art. 311, do CPC, uma vez que
inexiste, no caso em tela, perigo de dano ou risco ao resultado Gtil do processo (em
que pese a agravante afirmar que o 'risco' se encontra no fato de ndo poder contrair
novo matrimdnio em curto periodo de tempo).

Ressalta-se, ademais, quanto ao Divércio em se tratando de direito potestativo, ndo ha
se falar em oposicdo ou necessidade de contraditorio.

Assim, de rigor, pois, a decretacdo, em sede liminar, do divércio das partes, devendo
prosseguir a acdo em relacdo aos demais pontos (alimentos em favor da filha menor).
Diante do exposto, pelo meu voto, DOU PROVIMENTO ao recurso, para o fim de
decretar o divorcio das partes, nos termos da fundamentagéao supra.

(TJ-SP 21097082420188260000 SP 2109708-24.2018.8.26.0000, Relator: José
Carlos Ferreira Alves, Data de Julgamento: 09/08/2018, 22 Camara de Direito Privado,
Data de Publicacdo: 09/08/2018)

O julgado acima é exemplo da ampla aplicacdo do divorcio com carater

impositivo/potestativo no Brasil.
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3. DIVORCIO IMPOSITIVO OU UNILATERAL
3.1. NOTAS E DELINEAMENTOS CONCEITUAIS

Malgrado a legislacéo ja prever expediente extrajudicial em caso de consenso para a
dissolucdo do casamento, atualmente tem surgido a necessidade de se ampliar o acesso as
solucBes extrajudiciais de demandas matrimoniais, inclusive para os casos em que ndo hainteira
convergéncia de pretensdes entre 0s cOnjuges sobre as questdes essenciais decorrentes da
separacdo. Como € cedico, em muitos casos um dos conjuges tem o interesse de romper o

vinculo conjugal, ainda que a outra parte se negue a promover o divorcio.

A priori, a situacdo comentada deveria seguir para analise e concessao através do Poder
Judiciario, conforme disciplina a legislacdo vigente, a qual fora objeto de fundamentacdo nos
capitulos anteriores. Ocorre que pensadores contemporaneos defendem fundamentadamente a
possibilidade de regulamentacao do “divorcio impositivo extrajudicial”. Tal instituto, agregaria
mais uma modalidade de divércio administrativo, o qual seria celebrado somente pelo conjuge

requerente, com vistas a encerrar o vinculo conjugal, mesmo sem concordancia da outra parte.

Flavio Tartuce® é um dos expoentes na defesa da regulamentagio desse procedimento
administrativo, sob o0 argumento de que o instituto do casamento se equipara ao instituto dos
contratos, na medida em que os conjuges se unem pela manifestacdo de suas vontades e criam
entre si direitos e obrigacGes da vida conjugal. E, seguindo essa linha de raciocinio, o divorcio
impositivo se assemelharia a resilicdo unilateral deste “contrato”. O doutrinador sugere ainda
nomenclatura que considera mais adequada ao instituto do divorcio impositivo extrajudicial.
Em sua tese sustenta que prefere “falar doutrinariamente em divorcio unilateral, havendo certa
correspondéncia a resilicao unilateral prevista para os contratos em geral e tratada pelo art. 473,

caput, do Codigo Civil”.

A denominacdo “divorcio unilateral” traga um paralelo direto entre o divércio
impositivo e a resilicdo unilateral dos contratos estabelecida pelo autor, reforcando o ideal de

rompimento do acordo de vontade entre as partes.

 TARTUCE, Flavio. O Divércio unilateral ou impositivo. Blog Professor Flavio Tartuce — Direito Civil, 2019.
Disponivel em: <http://professorflaviotartuce.blogspot.com/2019/06/> Acesso em 09 de outubro de 2020.
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De autoria do Senador Rodrigo Pacheco, o Projeto de Lei n® 3.457/2019, o qual se
encontra desde o dia 10 de marco de 2020 na Comissdo de Constituicdo e Justica, predispde
sobre os procedimentos para instituicdo dessa pratica administrativa, definindo que esse tipo de
divorcio devera ser postulado diretamente ao Registro Civil das Pessoas Naturais, por qualquer

um dos conjuges.

Os objetivos precipuos desse instituto é de simplificar e desburocratizar o procedimento
para dissolucdo do vinculo conjugal, nos casos em que a) ndo ha convergéncia de pretensdes
entre os conjuges, ou b) ndo se consegue contatar uma das partes, b.1) seja porque esta se
encontra em local incerto, b.2) porque ha separagdo de fato ha muitos anos ou b.3) até mesmo
devido a um historico de violéncia doméstica, de modo que a parte requerente tem a necessidade

de dissolver o vinculo para firmar outros negécios juridicos.

Como bem se observa, sdo inimeras as hip6teses em que o divorcio litigioso judicial
pode ser moroso, burocratico e sobretudo ineficaz para solucionar este tipo de demanda,
mantendo as partes conectadas pelo vinculo conjugal durante todo o periodo do curso do

processo.

32. O DIVORCIO UNILATERAL E A POSSIBILIDADE DE SUA
IMPLEMENTACAO

A Emenda Constitucional n® 66/2010 trouxe consigo nova linguagem para a natureza
juridica do divércio, ao suprimir da Carta Constitucional uma série de condicionantes para a
concessao do divorcio. A partir da citada reforma, o instituto divércio, como ja fundamentado,
passou a ser considerado um direito potestativo, passivel de imposi¢cdo perante a outra parte,
independente de convergéncia de pretensoes.

Tartuce®’ ressalta que tal entendimento se concretiza com a ideia doutrinaria segundo a
qual o pedido Unico e isolado de divorcio passou a ser um direito potestativo do cdnjuge,
notadamente se ndo estiver cumulado com outros pleitos de natureza subjetiva. Dessa forma.
em havendo direito potestativo, ndo had como haver resisténcia da parte contraria, que se

encontra em estado de sujeicéo.

67 1d. 2020.
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No mesmo sentido, Mario Luiz Delgado®®, presidente da Comissdo de Assuntos
Legislativos do IBDFAM, afirma que, requerido judicialmente o divércio, o outro ndo pode se
opor ou contestar, mas, somente, se sujeitar. Ainda, destaca o autor que o direito de pedir o
divorcio ndo pode ser violado, pouco importando as razdes do inconformismo do outro conjuge.
Nesse contexto, ndo faz sentido que um simples pedido de divorcio, que ndo é passivel de
“contestacdo”, fique a depender da chancela judicial somente porque um dos conjuges, por

qualquer razdo, ndo se dispde a comparecer perante o Tabelido de Notas.

De igual maneira estd o magistério conjunto do citado professor com José Fernando
Simao ao defender a normatizacéo do divorcio unilateral sem a intervencéo do Judiciério, tendo
em vista que se ndo se exige mais a prévia intervencdo judicial para o casamento, ndo deve
haver a obrigatoriedade da interferéncia para a dissolucao desse instituto. Para os autores, “tanto
a constituicdo do vinculo como o seu desfazimento sdo atos de autonomia privada e como tal

devem ser respeitados, reservando-se a tutela estatal apenas para hipoteses excepcionais.”®

As correntes das quais se toma como nota o presente estudo, advogam e justificam pela
regulamentacdo do divorcio unilateral, sob o ponto de vista de atualizacdo das medidas
dissolutivas. A constituicdo, pontualmente, vem sendo atualizada para atender as novas
demandas sociais e, no caso tratado no presente estudo, a novos entendimentos sobre a natureza

do divércio.

As normas brasileiras ttm caminhado em direcdo a desburocratizacdo e simplificacdo
de determinados procedimentos, nada mais l6gico, neste momento, que esses principios passem
a ser aplicados aos procedimentos judiciais, visando a extrajudicializacdo das demandas e o
desafogamento do sistema judiciario, conforme serd tratado mais a frente no presente trabalho.

3.3. O PROVIMENTO N°06/2019 DA CORREGEDORIA GERAL DA JUSTICA
DO ESTADO DE PERNAMBUCO

No ano de 2019, a Corregedoria Geral da Justica do Estado de Pernambuco elaborou o
Provimento n°® 06/2019, o qual disciplinava a respeito do divorcio unilateral. O mencionado ato

administrativo buscou regulamentar o procedimento de averbacdo do divorcio unilateral no

% DELGADO, Mario Luiz. Impedir a declaragdo unilateral de divorcio é negar a natureza das coisas.
Disponivel em: https://www.marioluizdelgado.com/index.p  hp/cat-meus-artigos/167-impedir-adeclaracao-
unilateral-de-divorcio-e-negara-natureza-das-coisa. Acesso em 01 de dezembro de 2020;

8 1d. 2019.
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servico de registro civil de casamentos para se estabelecer louvavel medida desburocratizante,
sob o fundamento de valorizac&o do principio da autonomia da vontade que rege as relaces
privadas e sobretudo pela inovacgédo oriunda da Emenda n® 66/2010, que alterou a redacgédo do
art. 226, 8 6° da Constituicdo Federal e conferiu ao divorcio a natureza de direito potestativo.
Além disso, previu-se no mencionado ato administrativo que o procedimento ndo poderia ser
adotado pelos casais com filhos incapazes e seria necessaria a assisténcia de advogado ou

defensor publico ao interessado.

O ponto fulcral do ato editado pela Corregedoria Geral da Justica do Estado de
Pernambuco foi prever expressamente que o expediente administrativo ocorreria de maneira
independente a manifestacdo do cdnjuge ndo anuente, com a ressalva do resguardo ao direito

de ser notificado previamente e que ndo poderao ser discutidas questdes correlatas ao divorcio.

Com recomendacéo do Conselho Nacional de Justica— CNJ, apds um més da publicacdo
do Provimento n° 06/2019, a Corregedoria Geral da Justica do Estado de Pernambuco publicou
um novo provimento, a saber, o Provimento CGJ/PE n° 08/2019, que revogou aquele anterior

que instituiu a modalidade do divércio unilateral.

Sob o0 argumento de que ndo havia amparo no Ordenamento Juridico para que o divércio
litigioso fosse realizado na via administrativa, O CNJ, aquela altura, instaurou pedido de
providéncias com o cond&o de ver decretada a revogacédo do ato da CGJ/PE.

O Pedido de Providéncias n°® 0003491-78.2019.2.00.0000, culminou na revogacdo do
ato administrativo produzido pela CGJ/PE, apds andlise que resultou na conclusdo de
inviabilidade da execucdo do divorcio litigioso pela via administrativa, em razdo dos aspectos

formais que cercam o divorcio unilateral.

O primeiro vicio sustentado pelo CNJ foi a auséncia de legislacdo que preveja essa
modalidade de divorcio. Vale destacar que, tanto o Cadigo Civil de 2002 quanto o Novo Codigo
de Processo Civil ndo apresentam nenhum disposto nesse sentido, sendo, inclusive, expressos

quanto a necessidade de adesdo a via judicial nos casos litigiosos.

O segundo diz respeito a competéncia para legislar sobre a matéria em debate. Ressalte-
se que, conforme art. 22, incisos | e XXV da Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil
1988, os temas relativos a a) Direito Civil, b) Processual e ¢) Registros Publicos sdo de

competéncia privativa da Unido, de modo a ser resguardado o principio da isonomia. Portanto,
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caso a regulamentacdo do divorcio unilateral fosse feita, deveria abranger todo o territério

nacional, fato que ndo aconteceu na espécie.

Por tais razdes, o pedido de providéncias do CNJ determinou a revogacdo do ato
administrativo da CGJ para que fosse extinta a previsdo inconstitucional da figura do divorcio

unilateral no Estado de Pernambuco.

Com base nos mesmos fundamentos do Pedido de Providéncias n°® 0003491-
78.2019.2.00.0000, 0 CNJ, considerando, entre outros aspectos, a) que compete privativamente
a Unido, na forma do art. 22, inciso I, da Constituicdo Federal, legislar sobre direito civil,
comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aerondutico, espacial e do trabalho,
¢) que a Novo Cddigo de Processo Civil, estabelece no capitulo XV, secdo 1V, o procedimento
do divorcio e da separacdo consensuais (vide arts. 731 a 734 do) e d) que as hipoteses de
divorcio extrajudicial sdo apenas as descritas na lei, ndo havendo possibilidade de se criar outras
modalidades sem amparo legal, resolveu recomendar aos Tribunais de Justi¢a dos Estados e do
Distrito Federal a abstecdo de editar atos regulamentando a averbagéo de divorcio extrajudicial
por declaracdo unilateral emanada de um dos conjuges (divércio impositivo), salvo nas
hipdteses de divdrcio consensual, separacdo consensual e extin¢do de unido estavel, na forma

art. 733 do Cddigo de Processo Civil;

3.4. A FIGURA DO DIVORCIO UNILATERAL NO PROJETO DE LEI N°
3.457/2019

O Projeto de Lei n° 3.457/2019 pretende uma prestigiada regulamentacdo do divércio

unilateral por meio da alteragdo do artigo 733 do Novo Cddigo de Processo Civil.”®

O Projeto de Lei sugere a inclusdao do artigo “733-A” a citada legislagdo processual,
instituindo, em resumo, que na falta de concordancia de um dos cbnjuges, o0 outro podera
requerer a averbagdo do divorcio no mesmo Cartorio de Registro Civil em que fora registrado

0 casamento. Impende salientar que o procedimento através do qual optou o legislador ja

0 Art. 733. O divdrcio consensual, a separacdo consensual e a extingdo consensual de unido estavel, ndo havendo
nascituro ou filhos incapazes e observados os requisitos legais, poderdo ser realizados por escritura publica, da
qual constardo as disposi¢des de que trata o art. 731.

§ 1° A escritura ndo depende de homologagdo judicial e constitui titulo habil para qualquer ato de registro, bem
como para levantamento de importancia depositada em institui¢des financeiras.

§ 2° O tabelido somente lavrard a escritura se 0s interessados estiverem assistidos por advogado ou por defensor
publico, cuja qualificacdo e assinatura constardo do ato notarial.
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obedece a norma condizente com as regras do notariado, uma vez que o Cartorio de Registro
Civil ndo necessita da presenca de ambos o0s conjuges, caracteristica que possibilita a execucéo
do divorcio unilateral, conforme proposto. Contudo, a propositura legislativa define que sé

poderdo aderir a esse procedimento os casais que ndo tiverem filhos incapazes ou nascituros.

O Projeto de Lei também disciplina novos paragrafos para citado artigo “733-A” do
Novo Cddigo de Processo Civil, nos quais se institui a obrigatoriedade de subscri¢do pelo
requerente e pelo advogado ou defensor publico, assim como impde a notificacdo do conjuge
ndo anuente previamente a averbacdo do divércio. Além do mais, estabelece-se no texto que
nenhum pedido poderd ser cumulado com o requerimento de divorcio, excetuando-se o pedido
de alteragdo do nome do conjuge interessado, a fim de retornar ao nome de solteiro. Veja-se 0
inteiro teor da proposicao:

Art. 733-A. Na falta de anuéncia de um dos cdnjuges, podera o outro requerer a
averbacdo do divércio no Cartorio do Registro Civil em que langado o assento de
casamento, quando ndo houver nascituro ou filhos incapazes e observados os demais
requisitos legais.

§ 1°. O pedido de averbacgdo serd subscrito pelo interessado e por advogado ou
defensor publico, cuja qualificacdo e assinatura constardo do ato notarial.

§ 2° O cbnjuge ndo anuente sera notificado pessoalmente, para fins de prévio
conhecimento da averbagdo pretendida. Na hip6tese de ndo encontrado o cénjuge
notificando, proceder-se-4 com a sua notificacdo editalicia, apds insuficientes as
buscas de endereco nas bases de dados disponibilizadas ao sistema judiciario.

8§ 3°. Apos efetivada a notificacdo pessoal ou por edital, o Oficial do Registro Civil
procederd, em cinco dias, a averbacdo do divorcio.

§ 4°. Em havendo no pedido de averbagdo do divorcio, cldusula relativa a alteragéo
do nome do cbnjuge requerente, em retomada do uso do seu nome de solteiro, 0
Oficial de Registro que averbar o ato, também anotard a alteracdo no respectivo
assento de nascimento, se de sua unidade; ou, se de outra, comunicard ao Oficial
competente para a necessaria anotacao.

8 5% Com excegdo do disposto no pardgrafo anterior, nenhuma outra pretensdo podera
ser cumulada ao pedido de divdrcio, especialmente alimentos, arrolamento e partilha
de bens ou medidas protetivas, as quais serdo tratadas no juizo competente, sem
prejuizo da averbagdo do divércio.

Ressalte-se que as demais questdes essenciais relacionadas ao casamento, tais como
alimentos, guarda dos filhos e partilha ndo influenciam na decretacdo do divorcio. As
mencionadas situacdes podem ser discutidas em momento oportuno atraves dos expedientes
cabiveis. A essas obrigacdes, aplicar-se-do as normas do Cédigo Civil de 2002, o qual prevé
expressamente a possibilidade de ser concedido o divércio sem a prévia partilha de bens,
conforme diccdo do art. 1.581. Em consonancia com essa disposi¢do estd a Sumula n® 197 do
e. STJ, que determina, in verbis: “O divorcio direto pode ser concedido sem que haja prévia

partilha de bens”.
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O respeitavel ensinamento de José Fernando Simao e Mario Luiz Delgado’‘consigna de
forma irretocavel que o pedido de divércio direto por averbagdo fica restrito, a dissolugdo do
casamento, sem possibilidade de cumulacdo de qualquer outra providéncia. Assim, questdes
outras, como alimentos, partilha de bens, medidas protetivas, devem ser judicializadas e
tratadas na Vara de Familia, com a situagdo juridica das partes ja estabilizada e reconhecida
como de pessoas divorciadas. Ou seja, averbagdo do divdrcio ndo repercute em nenhum outro
direito patrimonial ou existencial. Tal procedimento s6 evita que a pessoa se veja compelida a
postular uma providéncia que ndo tem qualquer outra funcdo sendo a de desconstituir o

casamento.

Em outras palavras, tem-se que o expediente administrativo do divdrcio unilateral fica
adstrito a dissolucdo do vinculo conjugal, sem afetar, portanto, qualquer outra questdo essencial

que seja passivel de divergéncia pelo outro cdnjuge.

35. A COMPATIBILIZACAO DO DIVORCIO UNILATERAL COM O
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Em que pese a resisténcia a introducdo do divorcio unilateral pelo Conselho Nacional
de Justica, sua compatibilidade no Ordenamento Juridico brasileiro € cristalina, uma vez que ja
existe arcabouco de regras e também de principios suficientes para producdo dos efeitos do

mencionado instituto.

Numa interpretacdo sisteméatica do Ordenamento Juridico brasileiro, a luz dos principios
basilares oriundos do neoconstitucionalismo — que influencia diretamente o Direito das
Familias —, pode-se perceber que a introdugdo do divdrcio unilateral ndo encontra qualquer

conflito com a ordem vigente.

Ressalte-se que, no presente trabalho, por opcdo metodoldgica, ndo se invocara téo
somente a dignidade da pessoa humana como sustentaculo do direito ao divorcio unilateral,
apesar da importancia do contetdo axioldgico e também dogmatico que o mencionado principio

possui.

I DELGADO, Mario Luiz; SIMAO, José Fernando. Impedir a declaracéo unilateral de divércio é negar a
natureza das coisas. Conjur, 2019. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-mai-19/processo-familiar-
barrar-declaracao-unilateral-divorcio-negar-natureza-coisas>. Acesso em 10 de novembro de 2020.



57

A bem da verdade, tal fundamento, por suas irretocaveis caracteristicas plasticas e
resilientes, abrange, sem sobra de duvidas, o instituto do divdrcio. Nas relagdes familiares, a
dignidade da pessoa humana é figura importantissima e tem o objetivo de concretizar tanto a
autonomia do conjuge quanto o seu tratamento humanitario, evitando, assim, situacoes
indesejaveis que se lastreiam exclusivamente em conveniéncias morais e sociais de um so

integrante da relag&o familiar.

Dessa forma, uma vez que nao se pretende esvaziar o conteddo do direito ao divorcio
unilateral pelo postulado em questdo, a presente monografia tratard de respaldar o divorcio
impositivo ou unilateral através dos principios da autonomia privada, da liberdade de
associacao e do principio da afetividade, fazendo, oportunamente, consideracées a respeito do

principio do acesso a ordem juridica justa.
3.5.1.0 principio da autonomia privada

Também conhecida como autonomia da vontade, a autonomia privada tem sua origem
no pensamento da autodeterminacdo de Immanuel Kant, o qual fora objeto de sintetizagdo por
John Stuart Mill como sendo “buscar o proprio bem pelo proprio caminho” porquanto “cada
um é o proprio guardido da propria saude, seja ela fisica, mental ou espiritual”.”

Outrossim, nas palavras de Lilian Dias Coelho Lins de Menezes Guerra, autonomia
significa que “as pessoas devem ter oportunizado o direito de se autodeterminar e de viver,

seguindo suas escolhas de vida.”"

Em se tratado do Direito das Familias, o fundamento da autonomia privada tende para
uma nova valoragdo da concepcdo de familia, descolada de um viés ensimesmado, patriarcal e

reprodutivo, para firmar-se enquanto instrumentalizador da realizacdo existencial das pessoas.

No atual estagio do Direito das Familias, ndo se vislumbra regra ou obrigatoriedade na
composicao das entidades familiares, tampouco obrigatoriedade em permanecer vinculado a

uma familia. Ressalte-se que a propria composicao familiar deixa de ser formatada segundo

2 MILL, John Stuart. On Liberty. Kitchener: Batoche Books Limited. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/downloa d/texto/mc000210.pdf. Acesso em 04 de janeiro de 2021, p. 16.

8 GUERRA, Lilian Dias Coelho Lins de Menezes. O direito das familias e seu possivel retrocesso — uma
violacéo ao principio da dignidade humana, ao principio da felicidade e ao direito & liberdade. Revista de
Direito Civil, v. 1, n. 2, jul./dez. 2019. Disponivel em: http://www.portal.anchieta.br/revistas-elivros/direito-
civil/pdf/artigo-direito-civilvol1-num2.pdf. Acesso em 01 de novembro de 2020, p. 106.
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padrdes tidos como tradicionais e/ou triangulares — pai, mée e filhos — abrindo-se aqueles que
optam pela constituicdo de uma familia, o direito de compé-la da maneira que melhor Ihes

aprouver.

Nesta senda, o divércio passa a ser manifestagdo da autonomia privada nas relacoes
familiares, e tanto mais o divorcio unilateral, tendo em vista que a decisdo de dissolver a
sociedade conjugal, e sua efetividade prética, ndo dependem do outro cOnjuge, mas se
concretizam como expressdo da autonomia privada do cénjuge que ndo mais se interessa por

permanecer no enlace familiar.

Como ja dito em titulos anteriores, divorciar-se, como direito potestativo que é,
aperfeicoa-se pela vontade autbnoma de um sé dos cénjuges, ndo carecendo, portanto, da
intencdo consensual de ambos contraentes da relacdo, de modo que aquele se concretiza, ainda

gue o outro conjuge, por quaisquer razdes que sejam, pretenda permanecer casado.

Em resumo, hé de se reconhecer o divorcio unilateral como consectério da autonomia
da vontade, na medida em que a deciséo de se divorciar, como exclusividade do conjuge,
expressa seu direito existencial de prover sua felicidade pessoal nos moldes que lhe parecerem

adequados, oportunos e necessarios.

3.5.2.0 principio da afetividade

Com as transformacdes da sociedade e com a evolucdo dos paradigmas que
fundamentam o Direito das Familias, as acepc¢des da origem e da razdo de ser das entidades
familiares passaram a se manifestar doutras maneiras. Da visao patrimonialista e patriarcal que
instruia o direito sob égide do Cddigo Civil de 1916, passou-se a compreender o afeto como
elemento de ligacéo entre os individuos.

Conforme decidido pelo e. Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADPF n° 132,
a entidade familiar se justifica sob manto “da mais qualificada das empatias, porque envolta
numa atmosfera de afetividade, aconchego habitacional, concreta admiragéo ético-espiritual e

proposito de felicidade”.

Quando da analise da mencionada agao constitucional, a Suprema Corte sustentou que,
no contemporaneo, “em detrimento do patriménio, elegeram-se 0 amor, o carinho e a

afetividade entre os membros como elementos centrais de caracterizacdo da entidade familiar”.
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Ou seja, em sendo o afeto 0 elemento determinante para a formacéo do enlace marital,
este também deve ser tido como o fundamento de manutencdo das entidades familiares, de
modo que, em ndo havendo mais o sentimento afetivo, ndo se justifica a manutencdo casamento,

restando, por consequéncia, a via do divércio como alternativa viavel.

A luz do principio da afetividade, o desaparecimento de tal elemento subjetivo é decerto
preponderante e entendido como a Unica questdo subjacente a deciséo do divoércio, ndo havendo
razdo para formalismos tamanhos para que seja reconhecido o desfazimento da relacdo. Por
conseguinte, entdo, o divdrcio unilateral vem ao encontro dos ditames decorrentes da assunc¢éo

da afetividade como paradigma axiolégico do Direito das Familias.

3.5.3.0 principio do acesso a ordem juridica justa e o devido processo

legal no divércio

Uma questdo que perpassa a tematica em discussdo é o principio do devido processo
legal, o qual esté disciplinado no artigo 5°, incisos L1V e LV da Constituicéo Federal e ratificado

nos artigos 7° e 9° do Novo Cadigo de Processo Civil.

Outrossim, o artigo 5° inciso XXXV da Constituicdo Federal, estampou a
inafastabilidade da Jurisdi¢do, principio que passou a ser compreendido como “Acesso a
Justiga” e atualmente é entendido como “Acesso a Ordem Juridica Justa”, conforme magistério

de Kazuo Watanabe.”

Seguindo os ensinamentos de Daniel Dela Coleta Eisaqui, “falar-se em acesso a Justica
significa [...] buscar procedimentos que resguardem a protecao dos direitos das pessoas comuns
e conduzam a decisdes justas e equanimes”.”> Ou seja, da mencionada concepgao, se busca a
“adequacdo da solucdo a natureza dos conflitos e as peculiaridades e condigdes especiais das

pessoas envolvidas”, conforme disserta Kazuo Watanabe'®.

Em cléssica obra que trata do acesso a Justica, Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988,

p. 156), sustentam a premissa de que tal preceito preconiza pela simplificagcdo do direito. No

" WATANABE, Kazuo. Acesso a ordem juridica justa (conceito atualizado de acesso a Justica). Processos
Coletivos e outros estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2019, p. 03-10.

5 EISAQUI, Daniel Dela Coleta. Revisdo judicial dos contratos: a teoria da imprevisio no Cédigo Civil
Brasileiro. Curitiba: Jurua, 2019, p. 65.

6 1d. 2019, p. 82.
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mencionado trabalho, 0 acesso a Justica é “tornar mais facil que as pessoas satisfagam as

exigéncias para a utilizacdo de determinado remédio juridico”.”’

Ou seja, o divorcio unilateral se adequa perfeitamente as balizas de acesso a Justica
conforme compreendido por Cappelleti e Garth, bem como se alinha a no¢éo de procedimento

adequado de que tanto fala a doutrina contemporanea.

No que diz respeito ao devido processo legal, ndo se observa qualquer violacdo a
Constituicdo Federal pelo procedimento instituido para o divércio unilateral, uma vez que o
divorcio se trata de verdadeiro direito potestativo, conforme ja enfrentado ao longo do presente
trabalho.

Relembre-se que a questdo especifica da dissolucdo da sociedade conjugal ndo se sujeita
ao contraditorio e a ampla defesa, apontando a doutrina de Francis Vanine de Andrade Reis que
“sequer, o réu tem interesse em contestar a referida pretensdo, justamente porque niao pode

atingir posicdo de vantagem juridicamente protegida com sua defesa”.”®

Ainda, conforme leciona a autora supra “nem ha que se cogitar na espera pela defesa,
considerando que esta, em face da pretensdo de resilicdo do contrato de casamento, sera
juridicamente in6cua para impedir o direito potestativo do autor.””® Tanto assim o é que se
admite na doutrina e também na jurisprudéncia a decretacdo liminar do divércio, adotando-se,
na sistematica do Novo Cdédigo de Processo Civil, o julgamento antecipado parcial do mérito,

a teor do que prescreve o seu art. 356.

Evidentemente que os direitos patrimoniais do conjuge, bem como a fixacdo de guarda,
visitas e eventual dever de prestacdo de alimentos, serdo decididos judicialmente em momento
oportuno, com observancia do contraditério e da ampla defesa, de modo que inexiste qualquer
ofensa a incolumidade patrimonial, resumindo-se o divércio unilateral a declarar o

desfazimento do vinculo conjugal.

" CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988,
p. 156.

8 REIS, Francis Vanine de Andrade. Divdrcio potestativo e julgamento fracionado do mérito no novo cédigo
de processo civil. Revista de doutrina e jurisprudéncia, ano 51, v. 107, n. 1, Brasilia, jul./dez. 2015. Disponivel
em: https://revistajuridica.tjdft.jus.br/index.php/ rdj/article/view/40. Acesso em 10 de margo de 2021, p. 80.

91d. 2015, p.80.
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Desta forma, a adogdo do divdrcio unilateral, ao revés de infringir o Ordenamento
Juridico patrio, se revela adequada ao atual estagio da compreensdo de familia e as

condicionantes sociais do direito.

3.6. PANORAMA DO PODER JUDICIARIO E DAS ACOES DE DIVORCIO

Durante o XIII Encontro Nacional do Poder Judiciério, representantes dos Tribunais do
Pais se reuniram em Maceid e aprovaram uma série de metas nacionais a serem cumpridas no
ano de 2020, dentre as quais estavam a) o julgamento de processos mais antigos, b) o
julgamento de mais processos que os distribuidos, ¢) o estimulo a adesdo aos métodos
alternativos de solugéo de demandas e d) a prioridade do julgamento de processos relacionados
a violéncia doméstica. Como se depreende do consignado no encontro, todas as metas tinham
a intencdo de aumentar a celeridade bem como a efetividade na operacdo de todo Poder

Judiciario.

Em linhas gerais, as metas refletem a atual situacdo da via judicial no Brasil. Da
experiéncia diaria e também estatistica, observa-se que o Poder Judiciario tem operado com
morosidade e ndo tem conseguido atender as necessidades de seus usuarios, sendo necessario
grande empenho para que esse meio de solucdo de conflitos possa se mostrar eficaz no
atendimento as demandas. Em assim sendo, necessaria se faz a urgente promocao de vias

extrajudiciais que colaborem com a desobstrucéo dos canais do Judiciéario.

3.6.1. A mora do Judiciario na resolucdo de demandas de divorcio —

Brasil e Estado de Alagoas

O relatorio “Justica em Numeros”, elaborado todos os anos pelo Conselho Nacional de
Justica, € a publicacdo oficial na qual sdo aferidos os indices de quantidade, valores e ritmo do
andamento dos processos que tramitam no Sistema Judiciario naquele determinado ano, o que
possibilita averiguar a carga de trabalho e a eficiéncia dos Tribunais do Pais. Ao mesmo tempo,
o site do CNJ possui uma plataforma interativa, o “Painel CNJ”, que possibilita a extragdo de

informacdes mais especificas sobre os numeros da Justica em um determinado periodo.

No acesso aos relatérios, utilizando-se como base o ano de 2019, tem-se a informacéo
de que foram ingressados, somente no Tribunal de Justica do Estado de Alagoas, 8.730 (oito
mil setecentos e trinta) casos de divorcio litigioso e, no Brasil como um todo, os Tribunais
Estaduais somaram 534.463 (quinhentas e trinta e quatro mil quatrocentos e sessenta e trés)

demandas relacionadas ao divorcio litigioso.
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Na consulta é possivel certificar-se que o tempo médio de duracdo dos processos até a
sua baixa na Justica Estadual, em geral, é de trés anos e sete meses, prazo que comprova a
morosidade do sistema judiciario em atender as demandas. Além do mais, o relatorio “Justiga
em Numeros” também possui indicador que atesta o percentual de casos que permaneceram
pendentes de solucgéo ao final do ano, em comparagdo com a quantidade total que tramitou em
cada Tribunal. O referido indice aponta uma taxa de congestionamento de 73,9% (setenta e trés
virgula nove por cento) dos processos dos Tribunais da Justica Estadual. Em outras palavras,

apenas 26,1% (vinte e seis virgula um por cento) dos processos totais chegaram a uma solucéo.

3.6.2.0 Divorcio Unilateral como medida alternativa desburocratizante

Por ser tema recentissimo, visto que sua discussao se iniciou tdo somente a partir do
Provimento n° 06 da Corregedoria Geral de Justica do Estado de Pernambuco, em meados de
2019, ha de se convir que ainda ndo ha consideravel producdo académica e doutrinaria sobre o
divorcio unilateral. Dessa forma, ao longo do presente trabalho foram destacados os principais
posicionamentos encontrados em artigos publicados nos principais periddicos e portais

juridicos do Brasil.

E certo que se verifica algum dissenso entre as opinides sobre a viabilidade e a

possibilidade de insercdo do divdrcio unilateral no Ordenamento Juridico brasileiro.

Nessa perspectiva, contrariando o que aqui defendido, Lakshimy Nunes de Oliveira®
entende que o divoércio unilateral viola a regra contida nos arts. 733 e 731, do Codigo de
Processo Civil, uma vez que permite a disposicdo unilateral no sentido de deixar determinados
aspectos decorrentes do divorcio para momento posterior, podendo o instituto, em seus dizeres,
cercear o conjuge requerido na medida em que o impede de formular pretensdes que podem ser

a ele prejudiciais, caso ndo reconhecidas antes da decreta¢do do fim do vinculo conjugal.

Da mesma fonte, Costa Filho e Albuquerque Junior®! afirmam que o divorcio unilateral
inviabiliza a formulacéo de pretensfes que tém de ser conhecidas anteriormente a decisdo de

dissolugéo do casamento, podendo prejudicé-lo.

8 LIMA, Daniele Brito Navarro de; OLIVEIRA, Lakshimy Nunes de. Da (im)plausibilidade do divércio
impositivo no ordenamento juridico brasileiro. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/76418/da-im-
plausibilidade-do-divorcio-impositivo-noordenamento-juridico-brasileiro. Acesso em 15 de fevereiro de 2021.

81 COSTA FILHO, Venceslau Tavares; ALBUQUERQUE JUNIOR, Roberto Paulino de. Divércio impositivo é
grave risco a cultura da pacificacéo e a tutela dos vulneraveis. Revista Consultor Juridico, 30 de maio de 2019.
Disponivel  em: https://www.conjur.com.br/2019-mai30/opiniao-divorcio-impositivo-egraverisco-cultura-
pacificacao. Acesso 02 fev. 2020. 324 BRITO, Rodrigo Toscano de. Divorcio impositivo. Disponivel em:
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Os citados autores® temem que o instituto do divércio unilateral possa se tornar um
verdadeiro desrespeito tanto ao devido processo legal, quanto ao proprio consorte que pode ser
prejudicado, pois eventuais litigios e/ou situacdes podem ser ocultados sob o procedimento
extrajudicial. Para os mesmos, prestar tamanha forca a autonomia privada pode acabar por
aumentar a inseguranca juridica e aumentar ainda mais certas desigualdades que podem

comumente ser encontradas no ambito do seio familiar.

No entanto, apesar das respeitaveis licdes, observa-se na doutrina majoritaria que a
regulamentacdo do divorcio unilateral traz mais beneficios do que prejuizos. No Brasil, a sua

instituicdo caminharia para afastar questdes ja reconhecidas como irrelevantes para o divarcio.

O expediente seria medida de grande valia e de impacto no sistema judiciario brasileiro,
tendo em vista que sua pratica findaria satisfatoriamente as incontaveis demandas de divorcio

litigioso que se encontram pendentes de solucgéo.

Vale lembrar que a mencionada modalidade administrativa de dissolu¢do do vinculo
conjugal, para além de estar em consonancia com os principios da dignidade da pessoa humana,
da autonomia privada, da afetividade e de acesso a ordem juridica justa, esta totalmente alinhada
aos principios de eficiéncia e efetividade do processo, dispostos nos arts. 4° e 8° do Novo
Caodigo de Processo Civil, assim como no artigo 37 da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988.

Ressalte-se a Doutrina de Fredie Didier Jr.8, uma vez que o referido expediente
dissolutivo se amolda perfeitamente ao preceito da eficiéncia. Convém destacar que 0 processo,

para ser devido, ha de ser eficiente. O divorcio unilateral é modalidade de dissolucdo do

http://www.ibdfam.org.br/noticias/6950/Di v%C3%B3rcio+impositivo#_%20ftnl. Acesso em 01 de fevereiro de
2021;

8 Destacam (2019) que “é preciso observar, ainda, que o divércio unilateral desjudicializado, por ser exercido sem
a presenca do outro conjuge interessado, impossibilita que este venha a formular pretensbes que tém de ser
conhecidas anteriormente a decisdo desconstrutiva do casamento, por serem a ela prejudiciais. Permita-nos
enunciar duas. Ora, pode o outro conjuge alegar que o casamento é nulo, ou anulavel, com todas as consequéncias
que disso derivam; o divércio impositivo se anteciparia ao direito de invocar a invalidade e se tornaria elemento
de sua obstaculizacdo. A segunda pertine a possivel incapacidade do conjuge sujeito a imposicao do divércio. No
procedimento consensual articulado por meio de instrumento, ambos 0s cOnjuges devem estar presentes e cabe ao
notério dar fé da capacidade de ambos para a pratica do ato. Consumado o divércio unilateralmente perante o
registrador civil, corre-se o risco sensivel de que a condi¢do de vulnerabilidade do cdnjuge incapaz seja omitida”.
8 DIDIER JR., Fredie. Apontamentos para a concretizacdo do principio da eficiéncia do processo. In:
FREIRE, Alexandre; DANTAS, Bruno; NUNES, Dierle; DIDIER JR., Fredie; MEDINA, José Miguel Garcia;
FUX, Luiz; CAMARGO, Luiz Henrique Volpe; OLIVEIRA, Pedro Miranda (Org.). Novas tendéncias do processo
civil. Salvador: Podium, 2013, p. 433.
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casamento cuja intencdo ¢ afastar o perecimento do mencionado principio e prestar eficiéncia

e celeridade na resolucdo da especifica demanda individual.

Destarte, deve o Poder Publico se atentar ao fato de ser a eficiéncia um dos corolarios

da clausula geral do devido processo legal, pois € inconcebivel que este Gltimo seja ineficiente.

Importante deixar claro que no mesmo sentido esta a compreenséo de que o divorcio
unilateral atinge o pretendido pelo principio da economia processual, delimitando a atividade
da funcéo precipua do Poder Judicidrio as demandas consideradas essenciais, objetivando

positivos resultados com a economia de tempo e com 0s gastos do erario.

Dissertando sobre a matéria, sustenta Marcus Vinicius Rios Gongalves que “deve-se
buscar os melhores resultados possiveis com o menor dispéndio de recursos e esforgos”®*, tese
gue se subsume ao uso da via administrativa para dissolu¢do do casamento, se considerada a
economia dos recursos do judiciario e a rapida, simplificada e desburocratizante execucdo do

procedimento pelo cdnjuge interessado no divércio.

8 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo Curso de Direito Processual Civil. Volume 1: teoria geral e
processo de conhecimento. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 26.
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CONCLUSAO

Como demonstrado ao longo do presente trabalho, a reafirmacdo do divorcio como
direito potestativo através da via administrativa € um dos caminhos para incentivar a
desburocratizacdo do Poder Judiciario no Brasil. A regulacdo da novel espécie de divércio tem

muito a colaborar para a efetividade na solucéo de diversas demandas dissolutivas.

A instituicdo do divorcio unilateral visa dar celeridade ao procedimento, reduzir custos
e a quantidade de a¢bes no Judiciario, ampliando, assim, as formas de dissolucdo da sociedade

conjugal.

Oportunamente, insta frisar que toda a sociedade precisa de unido entre as pessoas, pois
é através dela que os cdnjuges compartilham a comunhdo de vida e a partir de tal fato se

originam novas familias, que constituem a formacao e a continuidade das sociedades.

Como sabido, o casamento € um dos costumes mais antigos da humanidade e, por vezes,
considerado o pilar de diferentes sociedades. Tal instituto tem a formagéo e a manutengéo da

familia como seu principal objetivo.

Anteriormente, com a exclusividade do casamento e a proibi¢cdo do divorcio, muitas
relacBes familiares se tornavam infelizes, imutdveis e até perpétuas, impossibilitando o
recomeco de novas entidades familiares baseadas na realizacdo da existéncia e da felicidade

pessoal.

Decerto que a sociedade é regida por normas e, nela, tais normas sao determinadas por
suas principais finalidades. Dessa forma, se o fim do casamento é aceitavel e juridicamente
plausivel, necessario também é que 0s meios que permitam essa a¢do se conduzam de forma

tecnicamente objetiva e, a0 mesmo tempo, célere.

Dos diversos catalogos histdricos, é facil perceber que as mudancas socioculturais e
também afetivas que permeiam a formacdo familiar foram necessarias para fundamentar
também as transformacfes na ordem de concepcdo e de desconstituicdo do casamento. As
mencionadas transformacdes destinaram-se, nesse sentido, a dar mais seguranca e seriedade a
esses atos, estabelecendo efeitos juridicos que atendessem as necessidades humanas ao longo

do tempo.

Como visto, ap6s longo caminho legislativo do casamento e do divércio, a Emenda
Constitucional n° 66/2010 apresentou a inovacdo no Ordenamento Juridico que extinguia a
separacdo judicial, bastando tdo somente a autonomia da vontade declarada de uma das partes

para que se dissolvesse o casamento.
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Nesta senda, verifica-se que com a simplificacdo do procedimento do divorcio a partir
da Emenda Constitucional n® 66/2010 e, com a evolucgéo da sociedade contemporanea, houve
uma busca constante na dissolucéo dos casamentos, favorecendo assim a realizacdo pessoal do
individuo pelo imprescindivel respeito aos principios da dignidade da pessoa humana, da
autonomia privada, da afetividade, do acesso a ordem juridica justa, da eficiéncia e efetividade
do processo, tal como prescreve os Direitos e Garantias Fundamentais da Carta Magna.

Ao contrario do que muitos pensam, a evolugdo exponencial dos pedidos de divorcio é
o resultado de varios fatores, ndo significando isso, portanto, o declinio da instituicdo
casamento, mas o seu fortalecimento, uma vez que verdadeiramente prestigiado o direito de
liberdade das relagbes privadas que, passo a passo, tem se moldado as novas realidades

socioculturais.

Como dito por Luis Vaz de Camdes “mudam-se os tempos, mudam-se as vontades” e,
no compasso da evolucdo dos principios e valores sociais, 0 contemporaneo Ordenamento
Juridico busca compreender os anseios das familias oriundas do casamento e sedimentar novas
formas de divorcio a atual realidade. O divorcio unilateral é, atualmente, a mais nova tendéncia
de modernizacéo do instituto do casamento e de desburocratizacdo do procedimento de divércio

no Brasil.

Como delineado em titulos anteriores, a modalidade do divorcio unilateral tem causado
muitas discussdes a respeito de sua implementacdo no Ordenamento Juridico brasileiro, posto

que ndo se pode olvidar os requisitos formais para a instauracdo desta modalidade dissolutiva.

Com o estudo, pode-se considerar que essa tentativa inovadora da Corregedoria Geral
da Justica do Estado de Pernambuco gera discussdes e controvérsias no meio juridico e
sobretudo na Academia. Entdo, impde dizer que a inovacdo fora lancada, e que agora, tudo
dependera de uma adequacéo na legislacao federal que conduzird em parte o futuro do Direito
das Familias brasileiro, que continuara a se encarregar de prezar pela liberdade, pela autonomia

da vontade, pelo bem da familia e também da sociedade.

A regulamentagdo do divorcio unilateral vem a confirmar o preceito da dignidade da
pessoa humana oriundo da Constituicdo Federal, que norteia a liberdade e a realizacéo pessoal

do individuo e a ele da possibilidades de como melhor lhe convier.

Mesmo havendo opinides diferentes no tocante ao divorcio unilateral, o Provimento n®
06/2019 da Corregedoria Geral da Justica do Estado de Pernambuco se mostra como um marco
histérico que impulsiona o Legislativo a viabilizar nova e célere hipotese dissolutiva que muito

tem a agregar no Ordenamento Juridico.
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A louvavel tentativa desburocratizante tem o conddo de descongestionar a grande
demanda do Poder Judiciério e figura como um grande avango para que 0S processos de
divorcios ocorram de forma mais rapida e menos danosa para as pessoas interessadas. O

principal ideal é a simplificacédo e a facilitacdo para a decretacdo do divércio.

Vale frisar que as demandas de divdrcio interferem e muito no intimo da vida privada.
Trata-se de um expediente muito delicado e menosprezado. Logo, mesmo que o Estado possua
certo aparato dissolutivo, ndo ha mais motivos para discutir judicialmente uma desconstituicdo
do casamento porque na maioria dos casos a exposicdo processual gera desentendimentos e

duracgéo indesejada do conflito.

Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, um em cada

trés casamentos no Brasil termina em dissolucdo.

As Ultimas estatisticas do Registro Civil do IBGE apontam que o Brasil registrou,
somente no ano de 2016, 1.095.535 casamentos civis. No mesmo periodo, foram registrados
344.526 divorcios no primeiro grau de jurisdi¢do ou por escrituras extrajudiciais, configurando

um aumento de 4,7% em relacéo ao ano anterior.

Os dados supra refletem bem a fluidez das relagdes interpessoais e a facilidade juridica

da dissolucdo trazida pela Lei n°® 6.515/77, que possui mais de quatro décadas.

Nas concepgOes atuais do Direito das Familias, incontaveis sdo as inovacfes que
decorrem da mencionada liquidez das relagfes interpessoais. Tais mudancas buscam o melhor

para toda a sociedade a medida em que se adequam as suas fases e interesses.

Hoje em dia, fala-se da familia eudemonista, um conceito moderno que se refere a
entidade familiar que busca a realizacdo plena de seus membros, caracterizando-se pela
comunhdo de afeto reciproco, a consideracdo e o respeito matuos entre os membros que a
compde, independente do vinculo biolégico. Nessa compreensdo de familia, o Estado teria que
garantir que, quando a harmonia ndo mais persistir, poderdo os componentes romper os vinculos

matrimoniais para que possa ser dada a oportunidade de buscar a felicidade novamente.

O divorcio unilateral € uma alternativa préatica que visa a efetividade na dissolucdo do
casamento como este € compreendido hoje. Dessa forma, tendo em vista a expressa disposi¢do
do carater potestativo do direito de se divorciar, que se confirma corriqueiramente através do
Poder Judiciario, inclusive em cogni¢des nao exaurientes, razdes ndo ha para ndo se normatizar

e conceber o divorcio unilateral como meio adequado e plenamente possivel, tendo em vista
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que o direito ndo pode impedir que as pessoas ndo requeiram essa busca e vivam forgadas umas

as outras.

O divarcio unilateral, entdo, € compreendido como um meio desburocratizante que nao
gera qualquer dano e/ou prejuizo aos seus postulantes. Pelo contrério, tal instituto € expediente
que tende a vir facilitar e garantir a liberdade e a dignidade da pessoa humana, estando téo
somente a depender da escolha do Legislador que, possivelmente, confirmara os interesses da

sociedade brasileira e demonstrara a nogdo de Direto das Familias evoluido que o Pais ja goza.
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ANEXO A — Painel geral “Justica em Numeros”; demandas de divorcio no Poder

Judiciario.

17/03/2021 PainelCNJ.qvw

Justica em Numeros

Inicio Resumo Tempo Demandas por classe e afi Ci izad Comparativo de
Justica
Estadual Trabalho & TJAL STJ TJAC TJAM  TJAP TJBA TJCE TJOFT TJES TJGO TIMA TIMG  TUMS TIMT TPA TP
Federal uperior TPl TPR  TRJ TRN TJHRO TJRR TJRS TJSC TJISE TJSP TTO AudM  STM TIMMG TMMRS TM
Eletoral Militar Estadual v TRE-AL TRE-AM TRE-AP TRE-BA TRE-CE TRE-DF TRE-ES TRE-GO TREMA TREMG TRE-MS TRE-MT TRE-PA TRE-PB TRE-PE TRE

o Classe e Assunto o

Varios tribunais selecionados em varios anos selecionados

Classe - Casos Novos Assunto - Casos Novo:
1° nivel 4° nivel

N _zos"7
PROCESSO CRIMINAL -‘7970

Nuidade / Anulago 60
PROCEDIMENTOS ADMINISTRATIVOS | 2514
PROCEDIMENTOS PRE-PROCESSUAIS . | 152
[} 50,000 100000 150000 200000 0 1000 2000 3000 4000 5000
Classe - Casos Novos por Instincia Assunto - Casos Novos por Ir
Instdncia Instancia
1 Grau 186 484 1° Grau
2 Grau Q291 2Grau
Especial 29293
TumaRecursal  7.868
Classe - Casos Novos por Ano Assunto - Casos Novos po!
350,000
300,000 %
526
250000
203111
200000 19537 ™
150000
100,000
50,000
o 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020
Ano

https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc htm?document=qvw_I1%2FPainelCNJ.qvw&host=QVS%40neodimi ony e 2
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17/03/2021 PainelCNJ qvw

Listar por Classe Listar por Assunto Pesqu

Casos novos por Assunto

Assunto - Nome1 @ Assunto - Nome2 m|Assunto - B pssunto-Nomes Assunto- Assunto- Assunto- coj00 A geGray 20 Grau Total
Nome3 Nome5  Nomes  Nome? .
Dissolugiio . A . 7664 8.324 1 838
A . Nulidade ada
DIREITO CIVIL Familia Casamento Anulacio - - 5813 59 1 60
5808 543 2 545
Total 8.926 4 893
Casos novos por tribunal os
Tribunal A 1° Grau 2° Grau Total
TUAL 8926 4 8930
Quais os filtros atuais?
N -Ano CA 2 82019
Classe Casos Novos - Tribunal .. 2 8 TJAL
Assunto - Nome1 2 B DIREMOCIVIL
Assunto - Nome2 2 U Famita
Assunto - Nome3 2 B Casamento

https://paineis.cnj jus.br/QvAJAXZfc/opendoc htm?document=qvw_|%2FPainelCNJ.qvw&host=QVS%40neodimio03&anonymous=true&sheet=sh 22

Na consulta foi utilizado o ano base de 2019, sendo aplicados os filtros de “assunto”, selecionando a opgéo
“divorcio litigioso” e o filtro “tribunal”; TJAL e em seguida todos os tribunais estaduais. O painel esta disponivel
em:<https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_I%2FPainel CNJ.qvw&host=QV S%40

neodimio03&anonymous=true&sheet=shResumoDespFT>. Acesso em 17 de marco de 2021.
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ANEXO B - Painel geral “Justica em Nimeros”; numero de divorcios no Brasil no ano
de 2019.

17/03/2021 Assunto - Casos Novos

Assunto - Casos Novos

4° nivel

Nulidade / Anulagdo  4.042

0 100.000 200.000 300.000 400.000 $00.000 600.000

Naio ha selegoes

https://paineis.cnj jus.br/QvAjaxZfc/QusViewClient aspx?publi ly&size=long&host=QVS%A( imio03& p/f26a32e445744dd5854...  1/1
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17/03/2021 Assunto - Casos Novos por Instancia

Assunto - Casos Novos por Instancia

1° Grau 578225
2° Grau 19.811
STJ 1747
Juizado Especial 99
Turma Recursal 2

Naio ha selecdes

-Temp/39cbcf7649b146098d0...  1/1

https://paineis.cnj jus.br/QvAjaxZfc/QusViewClient aspx?publi ly&size=long&host=QVS%40neodimio03&
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17/03/2021 Assunto - Casos Novos por Ano

Assunto - Casos Novos por Ano

700.000 646 455

384
600.000 e 589.419

511628

500.000 475826 432 798

443_037
400.000
300.000
200.000
100.000

0
2014 2015 2018 2017 2018 2019 2020

Ano

Naio ha selegdes

https://paineis.cnj jus.br/QvAjaxZfc/QusViewClient aspx?public=only &size=long&host=QVS%40neodimio03&name=Temp/53c 1d97624b34b5e9f7 n

Na consulta foi utilizado o ano base de 2019, sendo aplicados os filtros de “assunto”, selecionando a opgéo
“divorcio litigioso” e o filtro “tribunal”; TJAL e em seguida todos os tribunais estaduais. O painel esta disponivel
em:<https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_I%2FPainel CNJ.qvw&host=QV S%40

neodimio03&anonymous=true&sheet=shResumoDespFT>. Acesso em 17 de marco de 2021.
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ANEXO C - Painel geral “Justica em Numeros”; niUmero de divorcios no TJAL no ano
de 2019.

17/03/2021 Assunto - Casos Novos

Assunto - Casos Novos

4° nivel

8325

Nulidade / Anulacdo 60

0 1.000 2.000 3.000 4.000 5.000 6.000 7.000 8.000 9.000

Nao ha selegoes

https://paineis.cnj.jus.br/QvAjaxZfc/QvsViewClient.aspx?public=only&size=long &host=QVS %40 imio0: p/8ef1f46bc140494a9789... 1/1
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17/03/2021 Assunto - Casos Novos por Instancia

Assunto - Casos Novos por Instancia

Insténcia
1°Grau 8926
2° Grau 4

Naio ha selecdes

https://paineis.cnj jus.br/QvAjaxZfc/QusViewClient aspx?publi ly&size=long&host=QVS%40neodimio03& -Temp/5068fe08e5294e7d99c...  1/1
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17/03/2021 Assunto - Casos Novos por Ano

Assunto - Casos Novos por Ano

10.000 9764
8936 8755 8930
8149 g ’
8.000 7.280 :

6.000 "
4000
2000
0

2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020

Ano

Naio ha selegdes

https://paineis.cnj jus.br/QvAjaxZfc/QusViewClient.aspx?public=only &size=long&host=QVS%40neodimio03&name=Temp/39faddc4c59648bf89c3 n

Na consulta foi utilizado o ano base de 2019, sendo aplicados os filtros de “assunto”, selecionando a opgéo
“divorcio litigioso” e o filtro “tribunal”; TJAL e em seguida todos os tribunais estaduais. O painel esta disponivel
em:<https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_I%2FPainel CNJ.qvw&host=QV S%40

neodimio03&anonymous=true&sheet=shResumoDespFT>. Acesso em 17 de marco de 2021.



