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RESUMO

Com todas as evolugdes ocorridas no direito ao longo dos tempos, o Direito de Familia,
com certeza, foi o que passou por maiores ¢ mais profundas transformacdes. O
casamento, sempre gozando de primazia no revogado cddigo civil, passa, a partir da
vigente Constituicdo Federal, de instituicdo com fim em si mesma e protegida pelo
Estado nessa qualidade, a ampliar o conceito de familia e imprimir efetividade ao
principio da afetividade. Nessa esteira, o presente artigo visa despertar a comunidade
académica para o fato de que a faléncia da afetividade, acarreta a conseqiiente decisdo
pelo fim do casamento: divorciar-se. Mormente em um momento histérico em que a
autonomia da vontade se reveste de tdo grande importancia, ndo s6 como direito da
personalidade, como a relevancia do principio da afetividade na atual perspectiva do
“Direito das Familias”. Objetiva-se ainda salientar que, em sintonia com tantas
evolucdes deste novo milénio, a emenda constitucional n® 66/2010 atendeu de forma
mais célere e efetiva a decisdo de se concretizar o divorcio, extinguindo os prazos e
suprimindo a necessidade de prévia separacao judicial, principalmente para os casos em
que a lei faculta realiza-lo pela via extrajudicial.

Palavras-chave: divorcio; autonomia da vontade; dignidade da pessoa humana.

RESUMEN

Con toda la evolucién ocurrida en el derecho a lo largo del tiempo, el Derecho de
Familia, por supuesto, fue el que pasdé por mayores y mas profundos cambios. El
casamiento, siempre gozando de primacia en el antiguo cddigo civil pasa, a partir de la
vigente Constitucion Federal, de institucion con fin en si misma y protegida por el
Estado, en esa calidad, a ampliar el concepto de familia e imprimir efectividad al
principio de la afectividad. En esa tabla, se visa despertar el interés de la comunidad
académica para la falencia de la afectividad y la consecuente decision por el fin del
casamiento: divorciarse. Principalmente en un momento historico en que la autonomia
de la voluntad se reviste de tan gran importancia, no solamente como derecho de la
personalidad, sino como pela relevancia del principio de la afectividad en la actual
perspectiva del “Derecho de las Familias”. Se objetiva aun realzar que con los cambios
del nuevo milenio, la emenda constitucional n® 66/2010 atendié de forma mas célere y
efectiva la decision de concretizarse el divorcio, extinguiendo los plazos y suprimiendo
la necesidad de previa separacion judicial, principalmente nos casos en que la ley
faculta realizarlo por el procedimiento extrajudicial.
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Palabras-llave: divorcio; autonomia de la voluntad; dignidad de la persona humana.

SUMARIO: 1 INTRODUCAO. 2 A FAMILIA POS-
CONSTITUCIONAL, O PRINCIPIO DA AFETIVIDADE E A
AUTONOMIA DA VONTADE. 2.1 Breve historico e evolugao
da familia no Brasil; 2.2 Concepgdo de casamento no Brasil;
2.3 A afetividade como aspecto caracterizador de relagdes
familiares. 3 A  DISSOLUCAO DO VINCULO
MATRIMONIAL. 3.1 Lineamentos histdéricos do divércio no
Brasil; 3.2 O atual divorcio, a prevaléncia da autonomia da
vontade e o consequente fim da discussdo de culpa.
4 A EMENDA CONSTITUCIONAL E AS ALTERACOES NO
DIVORCIO. 4.1 Extingdo dos prazos; 4.2 Extingdo do instituto
da separacgdo judicial; 4.3 A celeridade da lavratura da escritura
publica do divorcio de acordo com a Lei n® 11442/07.
CONCLUSAO. REFERENCIAS.

1 INTRODUCAO

Assim como evoluiu a sociedade, a familia e os institutos que lhe dizem respeito,
ndo faria sentido se manter o divorcio nos padrdes em que estabelecia o ordenamento
juridico: decorrido um ano do casamento, apos prévia separagdo judicial (mais um ano
para o divorcio-conversdo) ou dois anos contados a partir da separagao de fato (divércio
direto). Era preciso atualizar o instituto a fim de que se atendessem aos anseios daqueles
que desejam se divorciar, cuja relagdo na vida em comun se tornara insuportavel.

O novo divorcio pode ser requerido e obtido no mesmo dia, sem que seja
necessario ajuizar uma acao, discutir culpa, aguardar cumprimento de prazos, sequer
esperar a partilha dos bens do casal, que pode ser realizada em momento posterior — o
que, alias, antes ja era permitido.

Essa celeridade que se imprime ao Divorcio, permitindo que as pessoas que
desejam descasar foi amplamente criticada pela doutrina conservadora, ao argumento
de que a facilitagcdo do divorcio pde em risco o casamento e a estabilidade da familia.
Argumentos que foram sustentados desde antes da Lei 6.015/77, que disciplinou o
Divércio no Brasil. Segundo Pereira (IBDFAM, 2010a): “A realidade, diferente do que
se temia, foi outra: catdlicos se divorciam, ndao houve uma ‘avalanche’ de divorcios, € as
familias nao se desestruturaram por isso. Ao contrario, as pessoas passaram a ter mais

liberdade e conquistaram o direito de ndo ficarem casadas.”
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E bem verdade que aqueles que desejam se divorciar se encontram seguros de
sua decisdo, ja se sentem maduros para fazé-lo, além disso, sustentam alguns
doutrinadores como Pereira (IBDFAM, 2010a), que a familia ndo acabou, ndo se
desestabilizou — ndo em razdo do divorcio — apenas mudou sua constituicdo € maneira
de ser. A partir do Divorcio existem as chamadas familias binucleares (o filho possui
dois ascendentes que juntos detém o poder familiar, cada um em sua residéncia, por
isso, dois nucleos, assistindo-o, em alguns casos, até mais do que quando conviviam sob
0 mesmo teto).

Essas novas manifestacdes de familia, ‘novos arranjos familiares’ continuam a
ser protegidos pelo Estado, como assinala Cristiano Chaves de Farias, ndo mais com um
fim em si, enquanto institui¢do, mas com o objetivo de proteger individualmente as
pessoas que compdem essas novas familias, para que estas sejam instrumentos de
promocao da cidadania e da dignidade da pessoa humana, como ‘“centro para a
implementacdo de projetos de felicidade pessoal e para a concretizacdo do amor”
(FARIAS, 2007, p. 14).

O que se questiona ¢ o porqué da vontade do Estado ter prevalecido até nossos
dias, obrigando as pessoas a permanecerem casadas, quer por cumprimento de prazos,
quer por outros motivos, desrespeitando a vontade daqueles que, embora tenham
empreendido esfor¢os para serem felizes juntos, chegaram ao fim de uma relagdo em
que j& ndo mais existe afetividade. Injustificada ainda a obrigatoriedade da participacao
do Judiciario para o efetivo desfazimento de um vinculo estabelecido entre particulares,
mediante livre manifestacdo de vontade dos conjuges, como ¢ o casamento.

Importante salientar que se esperava uma avalanche de divorcios extrajudiciais a
partir do advento da EC n® 66, o que parece ndo ter ocorrido, embora, se tenha
observado quantum mais significativo, pelo menos nos cartorios notariais desta regiao,
Itaperuna e demais municipios que compdem o 10° NUR (Nucleo Regional da
Corregedoria Geral de Justica do Rio de Janeiro), segundo pesquisa de campo realizada
pelos alunos do Curso Juridico.

Sao esses os principais aspectos que se objetiva analisar no presente artigo,
realgando que a Emenda Constitucional n® 66/2010 nao somente se prop0Os a atender aos
anseios de uma sociedade em transformacdo, em pleno movimento, mas e,
principalmente, prestigiar a autonomia existencial das pessoas, a vontade de nao mais

estar se ver preso a um vinculo falido, em uma era em que o direito ndo pode mais
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deixar de enxergar as pessoas individualmente, respeitando sua vontade, suas decisoes,
sua faculdade de autodeterminacdo. E o que se pretende discutir no presente artigo,
além de analisar se no seu primeiro ano apresentou um notavel crescimento pela procura
do “novo divoércio”.

2 A FAMILIA POS-CONSTITUCIONAL, O PRINCIiPIO DA AFETIVIDADE E
A AUTONOMIA DA VONTADE

Em sua origem, segundo Farias e Rosenvald (2008, p. 8), a familia ndo tinha
significado idealistico, mas patrimonial. Mudou significativamente, assumindo uma
concepgdo multipla, plural, podendo referir-se a um ou varios individuos, ligados por
vinculo bioldgico ou socioafetivos, com intengdo de estabelecer o desenvolvimento da
personalidade de cada um, assumindo diferentes fungdes, conforme os valores, tempo e
lugar da sociedade em que se desenvolve. E um niicleo transmissor de costumes e
experiéncias que passam de uma geracao a outra.

Prosseguem os referidos autores (FARIAS; ROSENVALD; 2010, p.9), a familia
vai se transformando e assumindo novos contornos, se amoldando aos valores de tempo
e espaco. A bussola passa a ser a dignidade da pessoa humana, a solidariedade social, a
erradicacdo da pobreza e a igualdade substancial (FARIAS; ROSENVALD: 2010, p.
10).

Essa igualdade substancial, tdo almejada e tdo pouco efetiva, seja nas relacdes
familiares, seja em outras rela¢des juridicas, deve ser buscada a fim de atender cada
membro da familia, em todos os seus aspectos, fazendo com que cada um se sinta um
ser amado e respeitado, promovendo o crescimento individual e coletivo das pessoas

que compdem um nucleo familiar.

2.1 Breve historico e evolucao da familia no Brasil

O Direito de Familia tem sofrido inimeras transformagdes através dos tempos.
Desde a Antigiiidade até nossos dias, vem-se modificando, evoluindo, tragando novos
contornos. Leciona Venosa (2007, 7ed, p. 2) que “entre os varios organismos sociais e
juridicos, o conceito, a compreensdo e a extensdo de familia sdo os que mais se alteram
no curso dos tempos”.

O conceito de familia no Brasil, sempre esteve diretamente ligado ao de

casamento, somente se reconhecendo como legitima a familia originada do matrimonio.
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Surgiu o casamento, principalmente com a fun¢do de se demarcar o direito sucessorio,
para se saber quem s3o os herdeiros. Destacam-se trés momentos importantes da
evolugdo do Direito de Familia: antes da CF/88, logo apds a CF e o atual cenario bem
mais democratico.

Em meados do século passado, sob a égide do CC de 1916, assinalam Farias e
Rosenvald (2008, p. 9), a familia era agricola, patriarcal, hierarquizada,
patrimonializada e matrimonializada. O pai era o chefe da familia, que por sua vez era
essencialmente patrimonialista, reconhecendo-se como legitima exclusivamente a
familia “casamentaria”. Os filhos de outra origem nao eram reconhecidos como tais, ndo
possuindo direitos a filiagdo, muito menos, a sucessao quanto aos bens.

A partir da Constitui¢do, reconhece-se como entidade familiar, para efeitos de
protecdo do Estado, além do casamento, a unido estavel e a familia monoparental.

Em tempos atuais, a familia contemporanea possui novos contornos, seguindo a
principiologia constitucional que prioriza a dignidade da pessoa humana, em que o
casamento e a familia dele decorrente continuam sendo privilegiados pelo ordenamento
juridico, porém, é possivel se evidenciar que o formalismo vem cedendo espaco aos

lagos afetivos. Segundo Farias e Rosenvald (2008, p. 9),

A familia do novo milénio, ancorada na seguranga constitucional, ¢
igualitaria, constitucionalizada, democratica e plural (n3o mais
necessariamente casamentaria), protegido todo e qualquer modelo de
vivéncia afetiva e compreendida como estrutura socioafetiva, forjada em
lagos de solidariedade.

E prosseguem os autores (FARIAS; ROSENVALD; 2010, p. 11):

O espago da familia, na ordem juridica, se justifica como um nucleo
privilegiado para o desenvolvimento da pessoa humana. Ndo ha mais
protecdo a familia, pela familia, sendo em raz@o do ser humano. Enfim, ¢ a
valorizagdo definitiva e inescondivel da pessoa humana!

Tem-se agora uma familia plural, sendo legitimos outros arranjos familiares
além dos decorrentes do casamento. Assim sendo, a protecdo passa a ser deferida ao
nucleo familiar através da tutela da propria pessoa humana, afirmam Farias e Rosenvald
(2008, p. 10) sendo inconstitucional qualquer violacdo da dignidade do homem, sob
pretexto de garantir protecao a familia.

Os doutrinadores mais conservadores, embora admitam os revolucionarios

avancos constitucionais no campo da Familia ndo comentam o pluralismo do atual
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Direito de Familia como rol aberto estatuido na CF, porém, Dias (2008, p. 38), Farias;
Rosenvald (2010, p. 39-40), Gama (2008b, p. 138) e Lobo (artigo, p. 2 de 12),
asseveram se tratar de rol meramente exemplificativo, sendo possivel a insercdo de
novos e atuais modelos de familia existentes.

Com toda razdo, pois os modelos familiares ndo se restringem aqueles que o
texto constitucional previu em 1988: o casamento, a unido estavel e a familia
monoparental, sendo certo, que, conforme analisa Lobo (artigo, p. 2 e 3), ha vérios tipos
de entidades familiares além do rol estabelecido pelo 226 da CF, que teria sido
exemplificativo. Resumindo, elenca as seguintes entidades além das estabelecidas no
texto da Lei Maior: par andrdgino, sob casamento, com filhos biologicos e/ou adotivos;
unido estavel, com filhos biologicos e/ou adotivos; grupo de irmaos, apds falecimento
dos pais; pessoas sem lagos de parentesco, convivendo em carater permanente, sob lacos
de afetividade e ajuda mutua, com finalidade sexual ou econOmica; unides
homossexuais, de carater afetivo e sexual; unides concubinarias com ou sem filhos;
comunidade afetiva com “filhos de criacdo”, sem lagos de filiagdo natural ou adogdo
regular (generosa e solidéria tradi¢@o brasileira).

Enfim, vislumbram-se diferentes modalidades de familia que merecem protecao
e especial tutela para cada um de seus membros, em cumprimento ao principio da
afetividade, decorrente da autonomia da vontade, que reside no principio da Dignidade

Humana.

2.2 Concepcio de casamento no Brasil

O casamento, sempre marcado por muitas solenidades e cercado de muitas
cautelas legais, sempre foi privilegiado pelo ordenamento juridico e continua a sé-lo no

vigente Codigo Civil, que dedica ao instituto grande parte do Livro de Familia.

Segundo Rodrigues (apud VENOSA: 2007, p.25)

Casamento ¢ o contrato de direito de familia que tem por fim promover a
unido do homem e da mulher; de conformidade com a lei, a fim de
regularem suas relagdes sexuais, cuidarem da prole comum e se prestarem
mutua assisténcia.

Unido de conformidade com a lei ¢ unido legal entre homem e mulher, quer
dizer, celebrada com a observancia das formalidades legais, capaz de criar um vinculo

juridico, com o objetivo de auxilio material e espiritual, para que haja a constituicao da
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familia. Antes na defini¢do havia as expressoes ‘legitima’ e ‘indissoluvel’. Hoje, ndo
mais. Outra expressdo comum no conceito era “legitimac¢do das relagdes sexuais do
casal”, também desaparecendo dos conceitos modernos.

Unido entre ‘homem e mulher’, significa dizer que a unido entre pessoas do
mesmo sexo ainda ndo ¢ disciplinada por lei, nem se pode chamar de casamento,
embora a doutrina e o proprio os tribunais reconhecam as unides homoafetivas como
entidades familiares, mais que isso, conferindo agora status de unido estavel.

O vigente Codigo Civil afirma que pelo casamento estabelece-se a comunhao
plena de vida e trouxe expresso o principio da igualdade entre os conjuges, insculpido
no art. 1.511, seguindo a linha do texto constitucional, cabendo-lhes a administracdo
conjunta do lar, em colaboragao.

Consagrou ainda, a proibi¢do da interferéncia de terceiro na comunhdo de vida
instituida pela familia, conforme dispde o art. 1513, o que afasta a ingeréncia ndo s6 dos
parentes e amigos, como também do Estado, nas questdes atinentes aos conjuges € a sua
dindmica familiar.

Sobre a natureza juridica do casamento, dividia a opinido da doutrina entre
contratualista e institucionalista. Atualmente, entende-se que seja um negocio juridico
sui generis, conforme comentdrio de Farias e Rosenvald (2007, p. 99 e 100), uma vez
que a partir da Lei n° 11.441/07, que passou a permitir a dissolu¢do do casamento por

consentimento mutuo, via administrativa, tal discussao encontra-se superada:

Parece-nos, via de conseqiiéncia, que a possibilidade de dissolugdo
consensual do casamento em cartério veio a tornar despiciendas as
discussdes, eis que o ordenamento juridico brasileiro, de certo modo,
termina confirmando que a formacdo e a extingdo do casamento dependem
fundamentalmente da vontade das partes, o que ¢ sinal indicativo de sua
natureza negocial.

No mesmo sentido, observa Dias (2008, p. 141): “[...] talvez, a idéia de negocio
de direito de familia seja a expressao que melhor sirva para diferenciar o casamento dos
demais negocios de direito privado”.

Assim, o casamento na atual perspectiva da lei e da doutrina segue a autonomia
da vontade dos conjuges, que decidiram se casar, ¢ em igualdade de condigdes,
administrarem o lar e dividirem a responsabilidade quanto aos filhos comuns, exercendo

conjuntamente o poder familiar.

2.3 A afetividade como aspecto caracterizador de relacoes familiares
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A base do casamento hoje ¢ a afetividade, ndo se admitindo a possibilidade do
vinculo ndo ser construido sobre os lagos afetivos e amor. Por esta linha de intelecgao,
todas as manifestacdes familiares sdo baseadas no principio da afetividade,
indispensavel a salutar convivéncia familiar, que exige a solidariedade. No mesmo

sentido, vale colacionar um fragmento de artigo desta autora:

Nessa esteira, a solidariedade se constitui indispensavel caracteristica do
grupo que estabelece lagos afetivos, divide um espago fisico e suas
experiéncias emocionais, muitas vezes, compartilhando alegrias e vitorias,
por outras, dores e insucessos, cujo objetivo maior é atender reciprocamente
as necessidades e garantir o direito a dignidade de cada um de seus membros
(BOECHAT CABRAL, 2009, portal IBDFAM).

Farias (2007, p. 14) enfatiza o carater instrumental da familia, que agora deve
ser vista como instrumento através do qual se viabiliza a realizagdo da personalidade
humana, meio através do qual a pessoa desenvolve suas potencialidades. Numa visdo
humanistica da familia, faz uma abordagem em que escreve: “a Familia enquanto LAR
— Lugar de Afeto e Respeito” (FARIAS, 2007, p. 13). Eis o papel da familia deste novo
milénio: ser a base emocional, ambiente através do qual as pessoas desenvolvem suas

potencialidades, crescem como seres humanos, ‘como gente’, em busca de felicidade e

realizag¢do pessoal.
3 A DISSOLUCAO DO VINCULO MATRIMONIAL

Quando a relagdo conjugal ja se encontra falida, sem condi¢cdes de seguirem
juntos e ambos os conjuges o reconhecem, chegam ao consenso de que nio vale mais a
pena prosseguirem em um relacionamento que somente ird desgastar, entdo, decidem
pelo fim do casamento. Se a afetividade ja ndo existe, se ja ausentes a solidariedade e a
cumplicidade proprias do relacionamento conjugal, e, ndo havendo possibilidade de
reconstrucdo, tem lugar o divércio, que, além da morte, ¢ o unico meio através do qual
se pode por fim ao casamento valido e fazer cessar o vinculo conjugal em todos os seus
efeitos.

Ao contrario do que se pensa, nem sempre o casamento termina em razao de
traicdo. Nao raro, acontece um desgaste de uma ou de ambas as partes, culminando com
a faléncia do relacionamento. Cogitar-se em culpa de apenas um dos conjuges, ¢ fato

que ja ndo mais importa perquirir, uma vez que a insuportabilidade da vida em comum
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autorizava o divorcio, antes mesmo da referida emenda. Alias, a discussdo de culpa,
como se vera adiante, ndo tem lugar no que tange ao novo divorcio.

Os antigos institutos do desquite e da separacdo judicial punham fim a sociedade
conjugal, ao regime de bens e a convivéncia more uxorio, porém, niao rompia
definitivamente o vinculo conjugal, o que somente ocorre com o divorcio.

Segundo Pereira (2010a), se o conjuge separado judicialmente falece, o estado
civil do supérstite ¢ viavo; porém se divorciado, continua sendo divorciado. Se
divorciados pretendem reatar, terdo que fazer novo procedimento de habilitagdo, como
se estivessem se casando pela primeira vez; enquanto os separados judicialmente
podiam restabelecer o antigo estado civil por meio de uma simples peticdo ao juiz,
conforme dic¢do do artigo 1.577 do Coédigo Civil ou mediante reconciliagdo por
escritura publica pelo procedimento da Lei n® 11441/07. Agora o estagio intermediario

Jja ndo mais existe, se alguém nao mais deseja estar casado, deverd se divorciar.

3.1 Lineamentos historicos do divorcio no Brasil

Desde o Brasil Colonial, perpassando pela proclamacdo da Republica e até
recente momento histdrico, a Igreja sempre ditou as normas referentes ao casamento,
que era apenas religioso, sendo que o civil surge apenas apds a proclamacdo da
Republica. Instituiu a Igreja o casamento como sacramento, dando-lhe cunho de
instituicdo, que devia ser protegida e resguardada. O revogado Codigo Civil refor¢ou o
conceito de familia matrimonializada, institucionalizada, patrimonializada, patriarcal e
hierarquizada. Segundo Dias, “a idéia de familia sempre esteve ligada a de casamento”
(2008, p.268). A indissolubilidade do casamento criava uma blindagem que protegia a
familia como institui¢cdo, porém ndo a assistia na individualidade de seus membros.
Alguns doutrinadores salientam que o vinculo era indissoltivel com o objetivo de
proteger o patrimonio — a fim de que se somassem fortunas e ndo se dividissem os bens.

Nesse cenario, a dissolugdo do matrimoénio no Brasil ¢ marcada por lentas e
progressivas alteracdes que vém ocorrendo desde o chamado desquite — que a exemplo
da separacdo judicial — punha fim ao regime de bens, sem contudo romper
definitivamente o vinculo conjugal. O divorcio entrou para o ordenamento juridico
através da Emenda Constitucional n® 5 e regulamentada pela Lei 6515/77, o que
representou uma grande evolugdo para a sociedade da época, porém ainda ndo atendia

certas necessidades reais de vida, uma vez que estabelecia prazos, muitas das vezes, ndo
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cumpridos por aqueles que desejavam se divorciar. Segundo Pereira (2010b, p.7), “foi
necessario fazer algumas concessoes, e o divorcio foi dificultado ao maximo.” A pessoa
somente podia se divorciar uma Unica vez; o desquite se transformou em separagao
judicial; o divorcio somente era concedido mediante comprovacdo de 3 anos de
separacao judicial ou 5 de separagdo de fato (PEREIRA; 2010b, p. 7).

O que a sociedade esperava, ja naquela época, era terminar com o desquite,
instituindo o divércio, sem que houvesse um estdgio intermedidrio. Porém, mediante
atuagdo da Igreja, foi criada a separagdo judicial, a fim de que os conjuges tivessem um
periodo de reflexdo, um tempo para pensar se de fato queriam se divorciar. Desse modo,
as mulheres catolicas podiam se separar, mas nao se divorciar. Essa intervengdo da
Igreja nas questdes atinentes ao casamento continuou a existir até que
progressivamente, se dissociou o Estado da Religido.

Somente em 1989, com a lei 7.841, que revogou o art. 38 da 6.515, passou-se a
admitir divorcios sucessivos (PEREIRA, 2010b, p. 10), o que representou mais um
avanco. Até essa data, se uma mulher se casasse com um homem divorciado, ndo teria
direito a um eventual divorcio, uma vez que ele ja se divorciara uma vez. Até aqui, a
separacao e o divorcio eram sempre judiciais, pois a legislacao exigia que houvesse uma
tentativa de conciliagdo, realizada através do Estado-juiz, a fim de impedir o
rompimento do casamento. Se os casais judicialmente separados decidissem retomar a
vida conjugal, bastava declard-lo e o juiz restabelecia a unido, porque a separacio era
um estagio intermedidrio que ndo rompia o vinculo. A partir da Constituicdo de 1988,
os prazos foram reduzidos para 2 anos de separagao de fato ou 1 ano de separagdo
judicial para se conseguir o divorcio.

Em 2007, com o advento da lei 11.441, passa o ordenamento juridico a admitir a
separacao judicial e o divorcio por escritura publica, realizado diretamente no Cartério
Notarial, desde que cumpridos certos requisitos legais, sem interferéncia do Judiciario,
sendo este o primeiro grande passo rumo ao cumprimento da autonomia da vontade
daquele que deseja se divorciar, afastando uma atuagao injustificada do Estado-juiz nas
relagdes privadas. Afinal, as pessoas j4 ndo admitiam que para ‘descasar’ precisassem
da atuacao do Judiciario.

Recentemente, a Emenda Constitucional n® 66, promulgada em 13/07/2010,
estabeleceu que o casamento pode ser dissolvido pelo divércio, suprimindo a

necessidade de prévia separagdo judicial, uma vez que a expressao desapareceu do texto
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constitucional. Conclui a doutrina que a separacao judicial, uma vez inexistente na

Constitui¢do, ndo mais subsiste no mundo juridico.

3.2 O atual divorcio, a prevaléncia da autonomia da vontade e o consequente fim
da discussao de culpa

O principio da dignidade da pessoa humana, atualmente elevado a valor
fundamental do ordenamento juridico (PERLINGIERI, 2007, p. 155, 156), coloca o
homem e sua dignidade como principio informador de que toda conduta no estado
democratico de direito deve proteger os direitos inerentes a personalidade humana.

A sociedade contemporanea constata que a autonomia da vontade, decorrente do
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, se sobrepde ao interesse estatal
em manter os vinculos de casamento em que a afetividade ndo ¢ mais a causa de
estarem juntos.

Reconhece-se, que, afinal ninguém ¢ obrigado a estar atado a uma relagdo em
que ja ndo mais ha amor. Ensinam Farias e Rosenvald (2007, 276) que “[...] fracassada
a cumplicidade almejada, com a vida em comum, resta reconhecer o direito de ambos os
conjuges — mesmo do eventual responsavel pela ruptura — de promover a dissolucao
matrimonial”.

Significa dizer que ainda que seja possivel se encontrar um ‘responsavel’ pelo
fim do casamento, ndo se fala mais em culpa para se concretizar o divorcio. Nesse caso,
em havendo responsabilidade civil, o que exige a comprovagao dos pressupostos da
obrigacdo de reparar o dano — conduta ilicita, dano, nexo de causalidade e culpa, podera
ser movida a agdo propria, independentemente do divorcio.

Nessa esteira, se a afetividade ¢ que deve permear o casamento, a constitui¢ao e
a manutencdo desse vinculo, quando esta cessa, dificilmente € possivel se indicar um
culpado. Mais dificil ainda ¢ fazer com que o Judicidrio descubra “de quem ¢ a culpa”.
Nesse sentido, o importante ndo € se perquirir culpa, encontrar um culpado, porém se
conceber a percepcdo de que houve a faléncia do relacionamento, sendo a
insuportabilidade da vida em comum (artigo 1572 do Codigo Civil), motivo bastante e
suficiente a autorizar o divorcio, até porque a questdo de haver um “culpado” ja nao
mais acarreta os prejuizos de antes.

No mesmo sentido ja determinava o Enunciado do Conselho de Justica Federal

n°® 100: “na separacdo, recomenda-se a apreciagdo objetiva de fatos que tornem evidente
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a impossibilidade da vida em comum”. Se na entdo “separagdo” ja ndo se perquiria mais
culpa, bastando a constatagdo de fatos capazes de inviabilizar a convivéncia no lar,
quanto mais no divércio, que até bem pouco tempo a grande maioria dos casais ja se
encontrava separado de fato. Assim, principalmente na atual conjuntura em que a
pessoa decide nao mais estar casado, despicienda se faz a analise de culpa, uma vez que
a vontade de se romper o vinculo, por si s0, serd elemento suficiente para autorizar o
divércio.

Farias vai mais além, ao comentar que ‘“ndo hd, seguramente, um unico
responsavel pelo fracasso do amor” (FARIAS, 2007, p. 59), asseverando que discutir
culpa ¢ at¢é mesmo inconstitucional por permitir que valores como intimidade,
solidariedade social, igualdade substancial sejam “vilipendiados por for¢a de norma
infraconstitucional” (FARIAS, 2007, p. 59).

Sem a afetividade ndao € possivel se esperar a manuten¢ao do vinculo, pelo
simples fato de que a autonomia da vontade permite ao ser humano a autodeterminagao,
o direito de escolher o seu futuro, o que melhor lhe convém, o que estard em plena
sintonia com os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da

liberdade.

4 A EMENDA CONSTITUCIONAL E AS ALTERACOES NO DIVORCIO

As principais modificagdes no divorcio dizem respeito aos prazos e a
desnecessidade de prévia separagao judicial.

Nao ha mais prazos, podendo os conjuges se divorciar independentemente do
tempo de casamento ou de haver transcorrido qualquer prazo.

Ha que se assinalar que independentemente dos efeitos da emenda, os casais que
possuem filhos incapazes ndo podem se divorciar pelo procedimento administrativo,
porque a Lei 11.441/07 veda a realizagdao do divorcio por escritura publica, em havendo
interesse de incapazes, fato injustificdvel, como se verd em seguida. Quanto a
incapacidade de um dos conjuges, ¢ evidente que deverd a dissolucdo do casamento
ocorrer por via judicial, com a participagdo do Ministério Publico e do Estado-juiz.

Essa vedacdao nao deveria ser aplicada como requisito a lavratura da escritura
publica de divdrcio, simplesmente da existéncia de filhos incapazes. Tal fato se mostra

injustificavel, inclusive, essa disposi¢do foi severamente criticada pela boa doutrina,
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como por exemplo, Farias; Rosenvald (2007, p. 142), ao argumento de que o casal com
prole comum incapaz podera se valer da escritura publica para dissolver o casamento,
desde que “o pacto ajustado ndo verse sobre o interesse dos filhos, que sdo
indisponiveis”. Havendo outros instrumentos capazes de proteger o interesse dos filhos
incapazes, ndo € razoavel que se restrinja o divorcio dos pais por via administrativa.

Importante salientar que a questdao dos alimentos pactuados destinados aos filhos
menores ndo criam Obice ao procedimento administrativo, uma vez que a lei especifica
de alimentos, no seu artigo 14, autoriza a execucao judicial titulo advindo de acordo.

Interessante que se imaginou que com o advento da EC n°® 66/2010, o nimero de
divorcios extrajudiciais seria expressivamente maior, ja que o procedimento oferece
celeridade e os requisitos sao de facil cumprimento e as pessoas viviam se queixando da
obrigatoriedade de se permanecer casado em razdo dos prazos. Mas isso ndo ocorreu,
pelo menos nos municipios do Noroeste Fluminense', o que surpreende bastante. Ja nos
municipios vizinhos pertencentes ao Estado de Minas Gerais, ocorreu um aumento tao
significativo quanto se esperava. Alguns municipios duplicaram o niimero de divorcios
extrajudiciais no ultimo ano. Alguns titulares de cartdrio atribuem ao fato da timida
procura por este procedimento a falta de informacdo a respeito da validade do
procedimento extrajudicial; outros, por questdes da partilha dos bens, que pensam ser
mais segura por via judicial; e ainda, por 6bices como a existéncia de prole incapaz (o
que ndo deveria inviabilizar, como ja se assinalou), ou falta de algum outro requisito
legal.

Nas Varas de Familia em que tramitam processos nos quais se requerem
separa¢do judicial, os magistrados responsaveis, quase unanimemente, determinaram a
intimagdo das partes, assinalando prazo para alteracdo do pedido para requerimento de

divorcio?.

4.1 Extincao dos prazos

! Pesquisa de campo realizada nos cartorios notariais e de registro da regido, compreendida pelo 10° NUR
(Nucleo da Corregedoria Geral de Justica/ TJRJ), e ainda alguns dos municipios do Estado de Minas
Gerais que compreendem a microrregido de Carangola, cuja culmindncia se deu através de Semindrio
Integrador, em que os alunos do 9° Periodo apresentaram a tabulacdo de dados com pequeno n° de
divorcios realizados extrajudicialmente a partir do advento da EC 66. A justificativa indicada pelos
titulares € ainda a falta de informacao e a existéncia de prole incapaz.

? Pesquisa de campo indicada no item anterior.
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O novo divorcio prescinde de prazos, de prévia separagao judicial e pode ser
realizado por procedimento extrajudicial, independentemente da participagdo do
Judiciario.

Na pratica, o que muda é a celeridade. Hoje ¢ possivel, pelo procedimento
extrajudicial, casar-se em um dia e divorciar-se no dia seguinte, sem Obices quanto a
lapsos temporais e sem o impedimento de contrair novas nupcias. E tornar a se
divorciar, quantas vezes o desejar, inobstante criticas das pessoas conservadoras que
continuam a apregoar que o casamento deve ser mantido, independentemente da

vontade dos conjuges.
4.2 Extincao do instituto da separacio judicial

Inobstante muitas criticas que incluem a idéia de que retirar o “tempo de
reflexdo”, promove a “banalizacdo” do casamento e da familia, a Emenda
Constitucional entra em vigor e o casamento passa a poder ser dissolvido sem a
observancia de prazos, o que faz muita diferenca para quem deseja contrair novas
ndpcias ou mesmo para quem decide se desvincular definitivamente de alguém a quem
j4 ndo mais ama.

Se a Emenda Constitucional ndo fala em separagdo judicial, claro estd que o
instituto nao existe mais ¢ que todos os artigos do Cddigo Civil e demais leis estardo
tacitamente revogados, respeitando-se, porém, as situagdes anteriores a Emenda. A
outra conclusdo ndo se pode chegar, segundo Pereira, Dias e outros membros do
IBDFAM.

Segundo Pereira (artigo IBDFAM, 2010a) “um dos maiores juristas brasileiros, o
alagoano Paulo Luiz Netto Lobo, mesmo antes da aprovacdo da referida Emenda
Constitucional, ja era enfitico quanto a insustentabilidade dessa duplicidade de tratamento
legal”. Continua Pereira, o que Farias e Rosenvald (2009, p. 321), no mesmo sentido, também ja
criticavam antes da EC o sistema binario de dissolu¢do do casamento, exemplificando com os
que adotam apenas o divorcio, como Austria, Grd Bretanha e Alemanha.

“Toda legislacdo infraconstitucional deve apresentar compatibilidade e nunca
conflito com o texto constitucional”, assinala Pereira (artigo IBDFAM, 2010a). Nessa
esteira, diz o autor, que ficam automaticamente revogados os artigos 1.571, III, 1.572, 1.573,
1.574, 1.575, 1.576, 1.577 ¢ 1.578 do Cddigo Civil. Da mesma forma, e pelo mesmo motivo, os
artigos da Lei n® 6.015/73 (Lei de Registros Publicos) e da Lei n® 11.441/2007 (Divércio por

Escritura Publica), bem como os artigos adiante mencionados deverdo ser lidos
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desconsiderando-se a expressao “separacao judicial”, a exce¢ao daqueles que ja detinham este
estado civil anteriormente & EC n® 66/2010, mantendo seus efeitos para os demais aspectos: 10,
I, 25,27,1, 792, 793, 980, 1.562, 1.571, § 2°, 1.580, 1.583, 1.683, 1.775 ¢ 1.831.

Vé-se que muitos artigos do Codigo Civil restaram prejudicados em face da EC
66, sendo necessdria uma interpretacdo conforme a nova situacdo fatica que a referida
Emenda impde, o que demonstra a necessidade de disposi¢des atuais, 0 que se vem
promovendo através do Projeto de Lei que dara origem ao Estatuto das Familias, que

tramita no Congresso Nacional.

4.3 A celeridade da lavratura da escritura publica do divorcio de acordo com a Lei
n°® 11442/07
O novo divorcio pode ser realizado diretamente no Cartério Notarial, conforme

disciplina da Lei n°

11.441/07, uma vez atendidos os requisitos legais do
consensualismo entre as partes, inexisténcia de filhos incapazes, presenca de advogado
e forma publica materializada na escritura. Sdo esses os obstaculos a serem vencidos
para o divorcio extrajudicial, de acordo com a normatizacao do Art. 1.124-A do Cdédigo
de Processo Civil (CASSETARI, 2007, p. 22). Os cOnjuges comparecem perante o
tabelido, acompanhados por advogado e realizam o divorcio de forma simples, direta e
sem intervencdo do Estado-juiz.

Quanto a partilha de bens, a doutrina se divide se no procedimento
administrativo pode ser realizada em momento posterior. Pela Lei n® 6.515/77 ndo era
possivel decretar o divorcio sem efetivar a partilha dos bens, o que foi alterado pelo vigente
codigo civil, segundo a dicgéo do artigo 1.581 e a Sumula 197 do STJ que autoriza partilhar
os bens apds o divorcio. Por este motivo, alguns doutrinadores afirmam ndo haver obice
também no divorcio por escritura publica (FARIAS apud CARVALHO, 2010, p. 107),
embora seja esta requisito estabelecido pela Lei n° 11.441/07. Em sentido contrério,
Lobo (apud CARVALHO, 2010, p. 107) argumenta que a lei determina a inclusdo da
partilha na escritura publica, uma vez que a via administrativa pressupde acordo sobre

todas as situagdes decorrentes do divorcio, ndo admitindo pendéncias.

5 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, resta claro que o instituto do divorcio deve estar em

plena conformidade com a autodeterminagdo da pessoa, que lhe confere o direito a
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decidir seu proprio futuro. Ademais, ndo ¢ possivel que seja mantido um
relacionamento em que nao mais haja afetividade. Assim, a outra conclusao ndo se pode
chegar que somente a vontade e a decisdo do casal podem determinar o rompimento do
vinculo pelo divoércio.

Era mesmo necessario que fosse langada por terra a indesejavel ingeréncia
estatal na vontade das pessoas, havendo uma verdadeira afronta ao principio da
dignidade da pessoa humana, que alguém estivesse obrigado a permanecer casado,
aguardando o transcurso de dois anos para obten¢do de uma liceng¢a para efetivar a
dissolucao de um vinculo matrimonial invidvel, somente podendo, entdo, contrair novas
nupcias.

Cabe salientar que o aumento significativo de divorcios extrajudiciais esperados
para apds o advento da EC n°® 66, ndo ocorreu, pelo menos nos cartorios notariais desta
regido — Itaperuna e demais municipios que compdem o 10° NUR —, segundo pesquisa
de campo ja comentada realizada pelos alunos do Curso Juridico.

A Emenda Constitucional n® 66 de 2010, sem duvida alguma, vem responder aos
anseios da sociedade, principalmente no que tange aos prazos, que ha muito se
mostravam injustificaveis e contrarios ao interesse das pessoas que decidem se
desvincular de um relacionamento que ndo mais desejam, que ndo atende as
expectativas enquanto pessoa humana e nem ao principal elemento propulsor do
casamento que ainda ¢ a afetividade.

Necessario, por derradeiro, realgar a importancia, a seguranca e a celeridade do
procedimento administrativo, ainda pouco utilizado e que apresenta uma série de
vantagens, através do qual duas pessoas unidas por um vinculo ja injustificado, falido,

podem obter o divdrcio no instante em que o desejarem.
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