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RESUMO

O presente trabalho busca analisar em geral o divorcio e suas modalidade e em
especifico o Divorcio Extrajudicial com possibilidade e impossibilidade da mulher
gravida. O mesmo passou por uma evolugao significativa, com o intuito de trazer
uma melhor maneira de institui-la e visando transparecer o melhor entendimento
para a sociedade. Foi analisada as consequéncias trazidas pela Lei 11.441/2007, a
qual autoriza os divorcios, partilhas, separacoes e inventarios a serem realizados
pelos Tabelionatos de Notas desde que preencham alguns requisitos. A finalidade
da Lei foi desafogar o judiciario e dar uma maior agilidade para as solugdes dos
conflitos conjugais, para que nao demore e seja resolvido o mais rapido possivel. A
Emenda Constitucional 66/2010, trouxe um grande impacto em nosso ordenamento
juridico, atualizou o artigo 226 da Constituicdo Federal a qual aponta a possibilidade
de lavrar a escritura de separagio e divorcio na esfera extrajudicial com a presenga
de filhos menores ou incapazes, cumprindo requisitos. Foi analisada as formas de
dissolugdo da sociedade conjugal e do vinculo conjugal, percorrendo o instituto do
divorcio para chegar a atual configuragao da dissolugdo do casamento. Por fim, foi
abordado o tema sobre os direitos do nascituro, como alimentos gravidicos,
presuncao de paternidade e personalidade juridica. O método de pesquisa utilizado
€ o dialético.

Palavra chave: Divércio; Divorcio Extrajudicial; Lei 11.441/2007; Emenda
Constitucional 66/2010; Mulher gravida; Direito do nascituro; Presuncdo de
Paternidade.



ABSTRACT

The present work seeks to analyze in general the divorce and its modality and in
particular the Extrajudicial Divorce with possibility and impossibility of the pregnant
woman. It has undergone a significant evolution in order to bring a better way of
establishing it and aiming to show the best understanding for society. The
consequences of Law 11.441 / 2007, which authorizes divorces, shares, separations
and inventories to be carried out by the Notary Notes provided that they fulfill some
requirements, were analyzed. The purpose of the Law was to unburden the judiciary
and make marital conflict solutions more agile, so that it does not take long and be
resolved as quickly as possible. Constitutional Amendment 66/2010, which had a
great impact on our legal system, updated article 226 of the Federal Constitution
which points out the possibility of drawing up the deed of separation and divorce in
the extrajudicial sphere with the presence of minor or incapable children, fulfilling
requirements. The forms of dissolution of the marital society and the marital bond
were analyzed, going through the institute of divorce to arrive at the current
configuration of the dissolution of marriage. Finally, the theme on the rights of the
unborn child was addressed, such as pregnancy foods, presumption of paternity and
legal personality. The research method used is dialectic.

Keyword: Divorce; Extrajudicial divorce; Law 11.441/2007; Constitutional
Amendment 66/2010; Pregnant woman; Right of the unborn child; Presumption of
Paternity.
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INTRODUGAO

O presente trabalho tem por objetivo discorrer sobre o Divércio Extrajudicial
com possibilidade e impossibilidade da mulher gravida.

A Emenda Constitucional n°® 66 de 2010, trouxe importantes mudancas em
nosso ordenamento juridico, trouxe consigo os anseios de boa parte da doutrina do
Direito de familia, no que valoriza a vontade das partes quando da dissolu¢do do
casamento.

Com isso houve uma grade mudanga na dissolu¢do do casamento, nao
precisando necessariamente passar pelo processo de separagao para que pudesse
apos ocorrer o divorcio.

Na fase do divorcio que se presencia a grande mudanca, pois antigamente a
dissolugdo do casamento dava-se somente pelo meio judicial. Hoje em dia, apds a
Emenda Constitucional n° 66/2010 possibilitou com que o processo de divorcio nao
fosse estritamente somente pelo meio judicial e sim por meio extrajudicial,
cumprindo alguns requisitos, entre eles, ndo possuir filhos menores ou incapazes.

Contudo, o objeto central do trabalho € a possibilidade de utilizagao, por via
administrativa, do divércio da mulher gravida e seus respectivos efeitos.

Sera tratado assuntos, desde o principio de constituicdo e fim do vinculo
familiar, presuncgao de paternidade, os alimentos gravidicos até os direitos e deveres
do nascituro presente em nosso Ordenamento Juridico. Um tema que abrange
varios fatores acerca do comego da personalidade juridica.

A Lei n. 11.441 de 04 de janeiro de 2007 foi a responsavel pela grande
mudanga e avango em nosso meio juridico, pois possibilitou a realizacdo de
inventario, partilha, separacdo consensual e divorcio consensual pela via
administrativa, tendo por intengcdo facilitar os processos citados acima,
desburocratizando e desafogando o poder judiciario, sendo mais pratico e rapido
para ambas as partes.

Finalmente, esta é a proposta que se desenvolve a seguir.
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1 CASAMENTO: FORMAGAO E DISSOLUGAO

1.1 Direito de familia: a familia e o casamento

O casamento é um fator de importancia no ordenamento juridico, devido a
sua grande fungéao social.

Sob a otica do Direito Civil Brasileiro, o casamento é um instituto criado nos
termos da Lei, que consiste com base no atendimento as solenidades legais,
estabelecidas entre duas pessoas a comunhao plena de vida em familia, com base
na igualdade de direitos e deveres, vinculando os cdnjuges mutuamente como
consortes e companheiros entre si. Uma das formas de constituicdo de familia
histérica e tradicional, sendo assim mereceu cuidado do legislador pelo fato de a
familia ser a base da sociedade.

O casamento tem o carater permanente, pode ou nao perdurar para sempre,
mas é instituido de forma a ser pensado que assim o seja, ainda que a realidade
fatica venha demonstrar elementos que ndo confirme isso. A demais, possui um
carater personalissimo, quando é celebrado um casamento em fungdo das
qualidades atinentes a aquela pessoa, pois se a razao pelo qual o casamento esta
sendo realizado for diferente dessa, estara caracterizado em erros e vicios.

O casamento institui uma série de direitos e deveres entre os cdnjuges.
Antigamente, a visao era patriarcal, institucionalizava o dominio do homem sobre a
mulher e havia sobre essas normas, 0 excesso de moralismo que tinha como
fundamento principal a doutrina crista, por exemplo. Atualmente, a visdo adotada
pela constituicdo e posteriormente pelo nosso codigo, é uma visao igualitaria dos
géneros, portanto, tanto o homem quanto a mulher devem possuir os mesmos

direitos e obrigados pelos mesmos deveres em uma relagao conjugal.

Para o casamento ser instituido valido, € preciso passar por trés fases

importantes:
A) Habilitagdo de casamento;
B) Celebracao do casamento;

C) Assento de casamento;
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A) Habilitagdo de casamento: os nubentes demonstram interesse em casar,
sendo assim, vao requerer a autoridade competente a autorizagao para celebrar o
casamento. Ha entrega de documentos e as testemunhas afirmam perante ao
Estado que nao ha qualquer impedimento em relacdo a aquele casamento. Os
critérios de impedimento sdo técnicos e juridicos, vencida esta etapa, o érgao
competente verificara a possibilidade de o mesmo ocorrer e emitira o edital de
proclames, fixado em Cartério e publicado na imprensa social. Os nubentes serao
expostos publicamente para que qualquer pessoa possa contestar ou alegar
qualquer causa que possa viciar ou impedir esse casamento.

B) Celebracdo do casamento: é preciso verificar a autoridade competente
para celebracdo do mesmo. Juiz de paz, € uma autoridade nomeada e competente a
realizar o ato, para se considerar casado nos termos da Lei. Casamento religioso
sem efeito civil ndo se torna publico ao Estado.

C) Assento de casamento: documento registrado em livro e lavrado em
Cartério, confirmando a veracidade do casamento.

Vale lembrar que, casamento de pessoa menor de 16 anos é considerado
anulavel, por ser absolutamente incapaz e nao apto a exercer condi¢gdes da vida
conjugal. Entre 16 anos a 18 anos, somente com autorizacao dos pais ou
responsavel, e se 0s mesmos nao concederem, 0 juiz pode suprir.

Venosa menciona que o casamento e o divorcio estdo ligados intimamente
com a vontade, sentimentos e necessidade do ser humano (VENOSA, 2011, p. 9).

VENOSA (2011, p. 9) preleciona que:

A familia, como vimos, € um fendmeno fundado em dados biolégicos,
psicolégicos e sociolégicos regulados pelo direito [..]. E interessante
observar que no passado qualquer referéncia juridica a familia tomava por
base o casamento sé mais recentemente a familia foi observada pelos
juristas sob prisma de instituicdo, abrangendo as unides sem casamento e
até mesmo as chamadas familias monoparentais. A Constituigdo de 1988
ampliou, entre nos, o conceito de familia, para reconhecer “como entidade
familiar a comunidade formada por qualquer um dos pais e seus
descendentes”, bem como a uniao estavel entre homem e mulher (art. 226).
Destarte, a familia € um género que comporta varias espécies [...]. A familia
preexiste a estruturagdo juridica. [...] Como o Direito e o legislador agem
diretamente sobre os fendmenos derivados da familia, € inseparavel do
Direito qualquer estudo da familia. (p. 9)

De acordo com o pensamento de Venosa, o direito de familia agrega a
protecao e tutela, com respaldo em um complexo de leis e normas que regulam as

relagcbes pessoais, patrimonial e de filiagdo da sociedade conjugal. Surgindo a
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problematica da manuteng¢ao do vinculo conjugal, surge a necessidade do instituto
do divércio, mas para que este possa ocorrer, faz-se necessario compreender a

diferencga entre casamento e unido estavel.

1.2 Conceito: casamento e unido estavel

A familia € um fendmeno natural formador da sociedade conjugal, bem como
regra geral de conduta moral e humana.
VENOSA (2011, p. 38) define uniao estavel como sendo:

A unido estavel ou concubinato, por sua prépria terminologia, ndo se
confunde com a mera unido de fato, relagdo fugaz e passageira. Na uniao
estavel existe a 5 convivéncia do homem e da mulher sob 0 mesmo teto ou
nao, mas more uxorio, isto é, convivio como se marido e esposa fossem.
Ha, portanto, um sentido amplo de unido de fato, desde a aparéncia ou
posse de estado de casado, a notoriedade social, até a ligagao adulterina.
Nesse sentido, a unido estavel é um fato juridico, qual seja, um fato social
que gera efeitos juridicos. (p. 38)

Familia é denominada como um fendmeno cultural, sendo a base da
sociedade. Via de regra, no Direito Civil, a maior parte das normas sao possiveis se
serem afastadas pela vontade das partes, porque versam sobre direitos patrimoniais
disponiveis. No direito de familia as normas nao podem ser afastadas pelas partes.

Familia é um agrupamento de pessoas ligadas entre si, por relagdes
pessoais e patrimoniais resultantes do casamento e unido estavel.

A diferenca entre casamento e unido estavel é, o casamento € uma
instituicdo solene, com regras a serem cumpridas antes e apds o ato em cartério,
precisa ser realizado por uma pessoa responsavel e competente com autorizacao a
ser reconhecido civilmente, podendo ser emitida assim a certiddo de casamento.

Diferentemente da unido estavel, que ndo necessita de solenidade. E preciso
somente ter a vontade das partes, ou seja, se o casal decidir constituir uma familia e
morar no mesmo ambiente, eles podem. A falta de solenidade, pode deixar a parte
sem garantia de direitos juridicos, sendo importante a criagdo de um contrato de
unido estavel para dar a garantia juridica a ambos.

O contrato de unido estavel podera ser feito em cartoério, estabelecendo até

mesmo o regime de bens, assim como no casamento. Caso nao seja feito o contrato
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e a unido estavel ndo perdure, é possivel solicitar uma Agao de reconhecimento de
unido estavel para que os direitos das partes fiquem garantidos.

As consequéncias juridicas do casamento, entre elas, direitos e deveres sao:
dever de fidelidade, convivio no domicilio conjugal, planejamento familiar,
assisténcia mutua, dever de sustento, guarda, educacdo da prole e direitos
sucessorios. Ja na unido estavel as consequéncias sdo: convivéncia mutua e
pacifica entre duas pessoas e entidade familiar.

E possivel converter o tempo de unido estavel em casamento, considerando

assim uma uniao solene.

1.3 Dissolug¢ao do casamento

O casamento pode se tornar inexistente quando esta maculado por um vicio
tdo gravoso, sob o ponto de vista juridico, podendo ser considerado como se nunca
tivesse existido. Como um casamento que ndo ha consentimento da parte contraria.

O casamento pode se tornar nulo quando o plano se eficacia se torna
impossivel de surtir efeitos no mundo juridico, ou seja, se torna invalido. Podendo vir

de oficio a qualquer tempo e por qualquer parte.

Baseado no artigo 1.521 do Cdédigo Civil, ndo podem casar:

| - os ascendentes com os descendentes, seja o parentesco natural ou civil;
Il - os afins em linha reta;

lIl - o adotante com quem foi cénjuge do adotado e o adotado com quem o
foi do adotante;

IV - os irm&os, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro
grau inclusive;

V - 0 adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

VIl - o cdnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de
homicidio contra o seu consorte.

O casamento além de nulo, pode se tornar anulavel por requisicdo dos
nubentes. E menos gravosa e passivel de convalidacdo, previsto no artigo 1.550 do
Caddigo Civil.

A dissolucao do vinculo conjugal esta firmada no artigo 1.571 do Cddigo
Civil, que pontua os fatores que extinguem com a sociedade conjugal, sao eles:

| - pela morte de um dos cOnjuges;
Il - pela nulidade ou anulagdo do casamento;
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Il - pela separagéo judicial,
IV - pelo divércio.
§ 1 O casamento valido s6 se dissolve pela morte de um dos conjuges ou
pelo divércio, aplicando-se a presungao estabelecida neste Codigo quanto
ao ausente.
§ 2 Dissolvido o casamento pelo divorcio direto ou por conversao, o conjuge
podera manter o nome de casado; salvo, no segundo caso, dispondo em
contrario a sentencga de separacgao judicial.
A dissolugao pde fim no vinculo conjugal, sendo definitivo pelo divorcio e a
morte do conjuge. A dissolugao pode ser efetivada pela separagao ou pelo divorcio.
DINIZ (2014), afirma: “A separagao judicial dissolve a sociedade conjugal,
mas conserva integro o vinculo, impedindo os cénjuges de convolar novas nupcias,
pois o vinculo matrimonial, se valido, s6 termina com a morte de um deles ou com o

divorcio.”

1.3.1 Separagédo: consensual e litigiosa

A separagdo € a causa de dissolugdo da sociedade conjugal, previsto no
artigo 1.5711, lll do Cdédigo Civil, onde ndo se extingue por completo o vinculo
matrimonial, ndo sendo possivel no tempo de separacdo adquirir novas nupcias. E
uma medida preparatéria para o divoércio.

DINIZ (2009):

Duas séo as espécies de separagao judicial: a) consensual (CC, art. 1.574),
ou por mutuo) consentimento dos cbénjuges casados ha mais de uma ano,
cujo acordo nao precisa ser acompanhado de motivagdo, mas para ter
eficacia, requer homologacao judicial depois de ouvido o Ministério Publico;
b) a litigiosa, ou nado consensual, efetivada por iniciativa da vontade
unilateral de qualquer dos consortes, ante as causas previstas em lei.

A separagao consensual, previsto no artigo 1.574 do Cadigo Civil, onde os
cbnjuges entram em um acordo e afirmam n&o ter mais interesse de manter o
vinculo conjugal. Expbe a causa do fim do relacionamento, se tiver menor envolvido
€ preciso da intervencao do Ministério Publico para tutelar o melhor interesse do
menor. Para que haja eficacia juridica, requer homologacao judicial depois de ouvido
o Ministério Publico e oficializar a partilha de bens imposta pelo consenso dos
conjuges.

A separacgao extrajudicial consensual, € possivel a realizagdo em tabelido de
notas. E preciso que haja consenso entre as partes, acordo na partilha de bens,
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auséncia de nascituro, inexisténcia de filhos menores ndo emancipados ou
incapazes do casal. As partes deverdao estar acompanhadas de um advogado
podendo ou ndo ser comum, que o subscreverao na qualidade de assistentes das
partes. Sendo assim, € lavrada a escritura tornando-se eficaz e dispensara a
homologacao judicial. O novo estado civil passara a ser separado extrajudicialmente
e caso haja algum vicio, a mesma podera ser anulada.

E a forma litigiosa, previsto no artigo 1.572 do Cdédigo Civil, quando nao ha
acordo entre os conjuges. E efetivada por vontade unilateral de qualquer uma das
partes, alegando ser insuportavel a vida em comum, sendo assim, procedida como
separagcao de corpos. Uma tutela proviséria de urgéncia de natureza cautelar.
Ambas as formas necessitam de sentenga homologatéria do juiz, onde “pde termo
aos deveres de coabitagao, fidelidade reciproca e ao regime de bens” (artigo 1.576
do Cadigo Civil).

Temos a separacgao litigiosa sang¢ao, onde determina quem teve a culpa, se
houve adultério, quem cometeu a culpa anterior, tornando-se assim impossivel a
convivéncia.

Ja a separacgao faléncia, quando um dos conjuges abandonam o lar e fica
mais de um ano ausente.

E a separacao remédio, quando apos dois anos ao contrair o matriménio, um
dos cbdnjuges tem uma doencga irremediavel tornando-se assim insustentavel a
manutengdo do relacionamento. Em relagdo ao patriménio, o cbnjuge que foi

abandonado devido a causa maior, tera guarnicdo maior do patriménio conquistado.

1.3.2 Separagéo x Divorcio

A separacao judicial produz efeitos idénticos aos do divércio. No caso
consensual as condi¢cées sao ajustadas pelos cénjuges e no caso litigioso pelo juiz
nos termos legais. A sentenca somente produzira efeitos a partir do transito em
julgado ou a data de separacao de fato dos corpos.

DINIZ (2014), defensora da manutengdo da separagdo judicial ou
extrajudicial no sistema, acredita que ainda pode haver dissolugao da sociedade

conjugal sem a do vinculo matrimonial.
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Depois que a Emenda Constitucional n® 66 entrou em vigor, ndo ha mais a
necessidade de fazer a separacgdo e esperar o prazo para solicitar o divorcio. E
importante saber quem teve culpa, se confirmado essa hipotese, pode-se afastar a
possibilidade que o outro cdnjuge continue utilizando seu sobrenome, voltando
assim a utilizar o nome de solteiro.

O cdnjuge € obrigado a prestar alimentos ao outro, determinado a culpa, ha
possibilidade de afastar a prestacido alimenticia que tem um teor indenizatorio, mas
se caracterizado por prestacao alimenticia por subsisténcia, ndo podera ser
afastada.

A Emenda Constitucional n°® 66 veio facilitar a dissolugdo do casamento.
Antes, era obrigatorio que o casal estivesse separado judicialmente ha um ano ou
que comprovasse estar separado de fato ha dois anos para que a separacao fosse
convertida em divércio. Em 2010, a Constituicido Federal foi alterada e o instituto da
separagao deixou de existir. Hoje ndo € mais necessario comprovar qualquer

periodo de separacao.

1.4 Tipos de divorcio: judicial (consensual e litigioso) e extrajudicial

Divorcio € a dissolugdo de um casamento valido, ou seja, extingdo do vinculo
matrimonial. Uma das causas terminativas de uma sociedade conjugal, que esta
especificada no art. 1.571 do Cadigo Civil, IV e § 1°.

No caso de dissolucao por divorcio, nao tem a possibilidade que a separagao
tras de reestabelecer o matriménio. Uma vez solicitado e efetivado o divércio, é
preciso casar-se novamente para adquirir o vinculo matrimonial.

No divorcio, ndo é necessario apresentar as causas pelo fim do matriménio,
somente requerer a partilha de acordo com o regime de bens adotado e no caso de
menor de idade, € preciso atrair o Ministério Publico para intervengédo e aguardar a
homologacao do juiz.

DINIZ (2009, p. 294), diz: “com o divorcio, ha a alteragdo do estado civil dos
cbnjuges, que de casados passam a ser divorciados. A morte de um dos ex-
cbnjuges nao altera o estado civil do sobrevivente, que continua sendo o de
divorciado, ndo passando a condi¢ao de viuvo”.

O divorcio € compreendido de trés modalidades:


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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A) Extrajudicial consensual;
B) Judicial indireto ou por conversao;
C) Judicial direto;

A) O divorcio extrajudicial consensual é exercido por escritura publica, em
cartério. E regrado no artigo 733, do Cédigo de Processo Civil e fundamentado na
EC n. 66/2010 ao artigo 226, § 6°, da Constituicdo Federal.

E preciso ser de comum acordo entre os cénjuges, tendo por especificidade
a auséncia de filho menor ou incapaz, sendo apresentada declaracdo comprovando
0 mesmo. Se o casal tiver filhos, eles precisam ser maiores de idade. Atendendo a
esses dois pré-requisitos, podera entao ser feito diretamente no cartério, o que torna
0 processo de separagao muito mais rapido e menos burocratico.

A presenga do advogado € imprescindivel, podendo ser o mesmo para
ambos, caso nao tenha condicbes de contratar, o Cartério devera acionar a
Defensoria Publica. Os cbnjuges devem firmar acordo e aceitar os termos do
rompimento matrimonial.

Concluida a escritura de divorcio, cabe ao Tabelido encaminhar a escritura
ao Oficial de Registro Civil para averbagao necessaria.

Atendendo a esses dois pré-requisitos, podera entdo ser feito diretamente
em cartério, o que torna o processo de separagdo muito mais rapido e menos

burocratico.

GONGALVES (2011, p. 220) elucida:

“Efetivamente o divorcio extrajudicial consensual, realizado mediante
escritura publica lavrada por notario e assisténcia de advogado ou defensor
publico, exige a inexisténcia de filhos menores e acordo sobre todas as
questdes essenciais, inclusive sobre a partilha dos bens”.

A intencdo de agilizar a separagao e o divorcio, desde que consensuais e
para que se evitem transtornos de espera em uma acgao judicial, tornando-se assim
um procedimento mais facil e sem acesso a esfera judicial.

B) Ja o divorcio judicial indireto, pode ser consensual ou litigioso, com fulcro
no artigo 1.580 e §1, do Cddigo Civil.

Antigamente, a lei do divorcio determinava que era preciso cumprir um prazo
de trés ano para solicitar a conversao. A Constituicido de 1988 trouxe a reducao

desse prazo para um ano.
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A conversao podia ocorrer consensualmente, entre acordo das partes e
homologacéo judicial ou litigiosamente, com citacdo do cbnjuge e sentencga. Dessa
forma, os cbnjuges podem se manter separados judicialmente por tempo
indeterminado, podendo a qualquer tempo solicitar a conversao.

No pedido consensual, as partes firmavam um acordo na peticdo em comum
mediante a um advogado e na separacgao litigiosa, deveriam mencionar se mantidas
as clausulas previstas na peticao.

DINIZ (2014, p. 373) diz: “aponto como unica distingdo entre o divoércio
consensual indireto e divorcio litigioso indireto o consenso e dissenso dos conjuges”.

C) O divoércio judicial direto, disposto no § 2° do artigo 1.580 do Cdodigo Civil,
que apresenta a forma consensual e a litigiosa e distingue do indireto, porque resulta
de um estado de separagado de fato, sem que haja prazo de caréncia e partilha de
bens (CC, art. 1.581).

No Brasil, a separacdo de fato por mais de dois anos constituiu um pré-
requisito para o divorcio direto consensual, anuindo-se do vinculo conjugal,
estabelecendo comum acordo as clausulas do divércio e requerem, apenas, sua
homologagao. Outrossim, divorcio litigioso, se uma das partes ndo concordasse com
a clausula imposta, discutir-se-do0. Logo se faz necessario, o ingresso em juizo para
firmarem tal acordo.

E importante que fiquem solvidas as questdes patrimoniais e pretensdo de
partilha, para que seja homologada a sentenca.

A sentenca de divorcio s6 produzira seus efeitos depois de averbada no
registro publico competente, qual seja, no matriménio conjugal (artigo 32 da Lei n.
6.515/77).

As consequéncias € a dissolug¢ao definitivamente do vinculo matrimonial civil,
conforme a Lei n. 6.515, artigo 24 e artigo 1.571, § 1°, do Cddigo Civil. Pée fim aos
deveres reciprocos dos cobnjuges, extingue o regime matrimonial de bens,
procedendo a partilha de acordo com o regime (RT, 529:213, 5636:91; RJTJSP,
62:45). Faz cessar o direito sucessorio dos cénjuges, que deixam de ser herdeiros
um do outro, possibilita novo vinculo matrimonial e por fim ndo admite reconciliacao

conjugal dos divorciados.
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Vale lembrar que a lei n°® 6.515/77 é caracterizada pela Lei do Divorcio, e
como dito anteriormente, trouxe facilidade na dissolugdo no vinculo conjugal. Esse
tipo de dissolugao foi instituido oficialmente no Brasil com a aprovagdo da emenda
constitucional numero 9, de 28 de junho de 1977, regulamentada pela lei 6.515 de
26 de dezembro do mesmo ano, completando 42 anos no pais.

Com a evolugao continua do mundo, o modelo de familia e de casamento
evoluiram em nosso meio social em uma grande proporgdo, como por exemplo,
antes o casamento sé podia ser realizado mediante sexo oposto, e atualmente, o
matrimonio no civil, realizado pelo Cartorio de Notas, pode ser realizado tanto por
homens e mulheres ou casais do mesmo género.

Pode-se finalizar dizendo, que as leis como a do divorcio precisam

acompanhar as novas tendéncias da sociedade.



20

2 DO SURGIMENTO DO DIVORCIO EXTRAJUDICIAL

O divorcio extrajudicial ou divércio em cartério surgiu com fulcro na Lei n°
11.441/2007, procedimento menos burocratico, mais econémico e nao demanda
tanto tempo dos conjuges. Entretanto s6 podera ser realizado de forma consensual,
desde que o casal ndo tenha filhos menores de idade ou incapazes, salvo excegao,
sendo assim, se essa situacdo acontecer a questdo devera ser encaminhada a

esfera judicial.

2.1 Da converséao do processo judicial para o procedimento administrativo

Antigamente, quando o vinculo matrimonial estava prestes a ser encerrado
pelos cbnjuges, era necessario passar pelo processo de separagido, um
procedimento anterior ao divorcio, que havia alguns requisitos.

Haviam restricbes a concessao do divorcio: separagao judicial ha mais de um
ano ou estarem os conjuges separados de fato ha pelo menos dois anos.

Entretanto, com as altera¢des da Lei, cominaram com a extingao do instituto
da separacao judicial, de acordo com a EC 66 de 2010.

Em 13 de julho de 2010 entrou em vigor a Emenda Constitucional n° 66 que
alterou a redagao do art. 226, paragrafo 6° da Constituigcdo. Isso trouxe enormes
avangos ao direito de familia no Brasil. A EC n°® 66/2010 exclui a parte final do
dispositivo constitucional, desaparecendo toda e qualquer restricdo para a
concessao do divorcio, que cabe ser concedido sem prévia separacao € sem a
exigéncia de prazos.

O § 6° do art. 226 da Constituicao Federal, entdo, passa a vigorar: “O
casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio."

CHAVES e ROSENVALD (2012, p 401) aduzem que:

Todo projeto afetivo, inclusive o casamento, tende, naturalmente, a
permanéncia. Nao ha casamento que seja celebrado pensando em sua
dissolucdo. E preciso observar, de qualquer maneira, que muito mais
relevante do que a manutengdo de um casamento com o sacrificio da
felicidade dos cénjuges é o respeito as liberdades e garantias individuais.
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Nesse sentido, fica claro que se ambos os cOnjuges casarem, buscando a
eternidade do relacionamento e se por alguma razdo adquirirem contornos que
possam impedir o plano, manter a relagao a dois ndo sera mais prazerosa.

Quando detectado que ndo ha mais amor ou que a vida a dois nao se torna
mais prazerosa, € clamado por um instituto que rompe o casamento de todos os
direitos e deveres para que possam contrair novas nupcias.

Nessa conjuntura, adveio o divorcio, as pessoas foram em busca de
regularizar o procedimento, pois ja estavam esperando ha algum tempo e queriam
legalizar seu estado civil.

Com o fim do instituto da separagao judicial, evita-se a duplicidade de
processos, tendo em vista que o casal pode divorciar-se de forma direta e imediata e
com isso evitam-se gastos judiciais desnecessarios.

Como dito no capitulo anterior, o divorcio direto se divide de 3 maneiras:

1. Divorcio judicial litigioso: quando ha divergéncia entre os cdnjuges,
discordando quanto aos termos do divércio;

2. Divércio judicial consensual: quando os cénjuges concordam com o0s termos
do divorcio e o homologam perante ao juiz;

3. Divércio consensual extrajudicial: quando os cdnjuges concordam com 0s
termos do divorcio, porém é realizado fora da esfera judicial, economizando
tempo e dinheiro para ambas as partes, tendo como prioridades alguns

requisitos.

Para que o divorcio seja realizado extrajudicialmente, € preciso cumprir

alguns requisitos basicos para ndo haver problemas futuros.

E preciso estabelecer o consenso entre o casal, importante que, ambos os
cbnjuges estejam de acordo com o divércio e seus termos, de modo que nao exista
conflito de interesses insanaveis.

Nao haver filhos menores ou incapazes, mas ha duas excecdes para esse
requisito. Quando o filho for emancipado, antecipacdo da capacidade plena do
menor, ou, questdes referentes a guarda, visita e alimentos ja estiverem previamente
resolvidas.

Se ocorrer alguma dessas condi¢oes, ainda que o filho seja menor, o divorcio
podera ser realizado de forma extrajudicial.
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E o advogado sera o profissional que prestara a assisténcia necessaria,
assinara o ato e podera ser o mesmo entre as partes.

O divércio extrajudicial teve previsao a partir da Lei 11.441 de 2007 que
alterou dispositivos do Cddigo de Processo Civil e disciplinou o divorcio consensual
pela via administrativa, através de escritura publica, quando nao houvesse filhos
menores e incapazes, salvo excegao.

A emenda revela que uma vez superado o0 processo burocratico para pér fim
ao casamento, da-se um grande passo para a evolugao social, visto que possibilita e

facilita o tramite.

2.2 Simplificagédo do divoércio

Em 2007, a aprovacao da Lei 11.441 representou um expressivo avango no
processo do divércio.

Uma vez que superado o processo burocratico, visto que possibilita o tramite
mais facil e célere, além de ndo carecer de argumentos considerados convincentes
para efetiva-lo, o fato de o fim da unido de um casal n&o precisar mais esperar um
ano da separacgao judicial ou dois anos da separagao de corpos de fato, para
solicitar o divorcio.

Fato este importante, pois a extingdo da exigéncia de cumprimento de prazos
para a dissolugao legal do casamento também acaba com as fraudes perante a
justica, onde uma testemunha era chamada para atestar que a unido foi desfeita ha
dois anos, quando o casal s6 estava separado ha alguns meses.

Essa Lei permitiu que casais, sem filhos menores ou incapazes, pudessem,
consensualmente lavrar escritura publica de separagao ou divorcio, em qualquer
Tabelionato de Notas do Pais.

Nao sera mais necessario arcar com custas de advogados para dois
processos, o de separacao judicial e o de divorcio. A acao judicial ou amigavel de
dissolucdo do casamento vai tratar apenas da guarda dos filhos, da penséao
alimenticia e da divisdo do patrimonio familiar.

Vale lembrar que ndo € a existéncia do divorcio que desfaz casamentos, nem
a exigéncias de prazos e separagdes intermediarias que obstara sua feitura pelos
que por ele desejarem (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2010, p. 54).
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Outro passo relevante veio com a Emenda Constitucional n® 66/2010 (Projeto
de Emenda Constitucional n. 28, de 2009), a chamada “PEC do Divércio”, que
modificou o paragrafo 6° do artigo 226, da CF, assingelando o processo de
dissolugdo do casamento e trazendo algumas discussdes quanto a permanéncia de
institutos anteriores.

A PEC vai permitir que as pessoas busquem a felicidade em um outro
relacionamento ja que nao encontrou no primeiro. “As pessoas querem se casar, de
modo que, respeitando as opinides contrarias, nds estamos modernizando o direito
civil e o direito de familia no Brasil."

Em conformidade com a Lei n° 11.441/2007, para que seja oficializada a
lavratura da escritura publica de divorcio, se faz necessario a apresentacao de

alguns documentos imprescindiveis ao Cartério de Notas, sendo eles:

e A certidao de casamento e escritura de pacto antenupcial, se houver;

e RG, CPF e informacao sobre profissdo e enderego dos cdnjuges, tanto dos
cbnjuges quanto dos filhos maiores de idade, se houver;

e Documentos necessarios a comprovacgao da titularidade dos bens;

e Descricao da partilha dos bens;

e Definicao sobre a retomada do nome de solteiro ou manutengcdo do nome de
casado;

e Definicao sobre o pagamento ou ndo de pensao alimenticia;

e Carteira da OAB e informagao sobre estado civil e endere¢o do advogado;

e Os cOnjuges podem realizar o ato por procuragao publica, que devera conter
em seu teor poderes especiais e expressos para finalidade do divorcio com

lapso temporal de validade de trinta dias.

O Cartdrio de Notas para lavratura do documento, devera deixar claro que &
de livre e espontanea escolha das partes e independente do domicilio destas ou do
local do casamento, a oficializacdo do divércio extrajudicial, sendo realizado uma
vez, nao podera reatar o ato conjugal. Passando os ex-cOnjuges a serem
divorciados extrajudicialmente.

Uma vez que os ex-cOnjuges decidem renovar os votos e reatarem a uniao,

se faz necessario casar-se novamente para a mudanga do estado civil.
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2.3 Da possibilidade da utilizagdo do nome do ex-cénjuge

No casamento tanto a esposa quanto o marido podem adotar o sobre nome
do outro. A partir do momento em que o cbénjuge adota o sobrenome do outro, este
passa a fazer parte do seu proprio nome, da sua histéria de vida e da sua
identidade.

O nome completo identifica a pessoa no meio social e profissional, portanto
no divorcio consensual ou até mesmo no litigioso, o cdnjuge que adotou o
sobrenome do outro, tem a liberdade de querer continuar utilizando ou n&o, sem
sofrer qualquer tipo de interferéncia do ex-marido ou ex-esposa.

No divorcio deve ficar consignado, por escrito se deseja ou nao continuar
utilizando o sobrenome, pois em siléncio os nomes permanecem inalterados. Em
caso de mudanca, é necessario regularizar a vida civil, com a alteragao de todos os
documentos.

DINIZ (2006), ensina em sua obra que existe a possibilidade de o ex-cdnjuge
continuar a utilizar o nome de casado, sem prejuizo do divércio, seja pelo divércio
direto ou indireto ou por conversdo, desde que haja o consentimento do outro
cbnjuge, pois este instituto, desde que obedecidos os requisitos legais, permite que

o cdnjuge preserve o nome de casado.

DINIZ (2006, p. 1.275), em outro trecho diz:

Dissolvido o casamento pelo divorcio direto ou por conversao, no que diz
respeito ao sobrenome dos cénjuges, aplica-se o disposto no art. 1.578 [...].
Logo, o deliberado na separagao judicial sobre o nome do ex-cénjuge
devera ser mantido no divorcio. E, na hipétese de divorcio direto, podera, se
quiser, conservar os apelidos do ex-conjuge, mas havendo novas nupcias,
devera renuncia-lo.

GONGCALVES (2011, p. 290) diz:

Com a aprovagao da Emenda Constitucional n°. 66/2010, ndo podera haver
nenhuma repercussao de eventual culpa na manutengao ou perda do direito
de usar o sobrenome de casado apds o divorcio. O referido art. 1.578 deve
ter sido revogado, por incompatibilidade com nova ordem constitucional
estabelecida pela “PEC do Divércio”.

Trata-se de um direito individual de cada pessoa. O Cédigo Civil de 2002 em
seu artigo 1.565, facultou a qualquer um dos cénjuges adotar sobrenome do outro.

Cabe avaliar a culpa do divorcio e decidir manter ou nao.
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2.4 Do restabelecimento da sociedade conjugal

A separacao por mutuo consenso, na medida em que interfere apenas na
sociedade conjugal e ndo no casamento, € susceptivel de reversao por meio de um
simples expediente: o pedido de restabelecimento.

O Cadigo Civil Brasileiro, em seu artigo 1.577 diz: “Seja qual for a causa da

separacgao judicial e o modo como esta se faga, € licito aos cénjuges restabelecer, a
todo tempo, a sociedade conjugal, por ato regular em juizo”.

Preleciona que qualquer que seja o motivo da separagao ou divorcio, por
mais que a Lei n° 11.441/2007 seja omissa quanto a reconciliagdo, por fator de
facilitar a via, logo, dispensadas do procedimento judicial também poderiam caso
interessassem.

O retorno ao status a quo, visando reconstituir o vinculo anterior e neste
sentido, desde que haja nova escritura e averbacao ao registro de casamento
anterior, separar-se e reconciliar-se de forma direta e imediata mediante lavratura de
escritura publica, cujo restabelecimento da sociedade conjugal ndao venha a
prejudicar direitos de terceiros.

Os terceiros que hajam mantido relagbes com os separados, antes e durante
o estado de separagido, independentemente do regime de bens, terdo suas
prerrogativas juridicas respeitadas.

Todavia, conforme a Resolucdo n°® 35 do Conselho Nacional de Justica
(CNJ), que veio para regulamentar a Lei Federal 11.441/07, mais especificamente

em seu art. 48, in verbis:

Art. 48. O restabelecimento de sociedade conjugal pode ser feito por
escritura publica, ainda que a separagao tenha sido judicial. Neste caso, é
necessaria e suficiente a apresentagdo de certiddo da sentenga de

separagao ou da averbagao da separacao no assento de casamento.
De imediato é necessario solicitar a lavratura da escritura publica no
Tabelionato de Notas e posteriormente, registrar no Registro Civil onde foi averbado
0 registro de casamento do casal. Em caso de alteracdo do nome de um dos

cbnjuges, o oficial de Registro Civil tera que averbar o ato no assento de casamento.
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O restabelecimento da sociedade conjugal somente podera ser feito depois
da averbacao da separacao no registro civil, podendo ser simultdneos os atos, cujo
procedimento ndo pode ser feito com modificagoes.

Aos casais que viviam separados e decidem restabelecer a sociedade
conjugal, podem fazer o restabelecimento por meio de lavratura de escritura publica
no Cartério de Notas e apdés a conclusdo do restabelecimento conjugal, é
fundamental que se torne publico perante terceiros, para evitar problemas juridicos

futuros que possam vir a existir.
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3 LEGITIMIDADE, PROCEDIMENTO E DOCUMENTAGCAO

3.1 O Divércio apdés da Emenda Constitucional n® 66/2010

A Emenda Constitucional n° 66/2010 entrou em vigor a partir de 14 de julho
de 2010, trouxe significativas mudangas em relacdo ao processo de Separagéo e
Divércio e ocasionou uma verdadeira revolugao no Direito de Familia.

A Emenda modificou o § 6° do art. 226 da Constituicdo Federal, que previa
a dissolugao do casamento pelo divorcio, mas exigia a separagao judicial prévia.

Apesar da simplicidade em seu texto, ela prevé que o casamento termina
com o divorcio suprimindo a necessidade de uma separagcdo prévia para a sua
decretagcao, mas com o fim da separacao judicial, os conjuges que queiram dissolver
o vinculo matrimonial podem fazer isso a qualquer modo e tempo, sem a
necessidade de se comprovar separacao de fato.

DIAS (2009, p.294) diz que “com o divorcio ha a alteracdo do estado civil
dos cdnjuges, que de casados passam a ser divorciados. A morte de um dos ex-
cbnjuges ndo altera o estado civil do sobrevivente, que continua sendo o de
divorciado, ndo passando a condi¢cao de viuvo”.

Entende-se que a Emenda Constitucional n® 66/2010 retirou do cenario do
Direito, o critério de tempo. Antigamente o prazo era de dois anos para o divorcio
direto e separacao de fato ou um ano de separacao judicial para que conseguisse
converter a separacao em divorcio.

A sociedade brasileira passou por significativas mudangas que
possibilitaram a “flexibilizagdo de valores tradicionais tidos como imutaveis”
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013, p. 521)

As mudangas da Emenda Constitucional n°® 66/2010 trouxeram alguns
impactos positivos, entre eles:

° Nao se exige um tempo limite para solicitar o divércio, com essa mudanga,
em um més de casamento ja se torna possivel ajuizar uma acgao de divorcio,
caso solicitado por ambos os conjuges;

o Retirou o requisito culpa para um divorcio litigioso. Sendo assim, nao é

possivel caracterizar o fim do casamento pelo motivo culpa de um dos
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cbnjuges, ou seja, este ndo podera ser motivo da ruptura da relagao afetiva
entre o casal.

Quanto ao divércio extrajudicial, os efeitos da emenda também se fazem
presentes. A impossibilidade de separacdo judicial, o mesmo se aplica a
extrajudicial, deixa de existir também a exigéncia de observancia dos prazos ou de
separagao prévia para o divorcio via escritura publica. Com efeito, ndo € necessaria
a presenca de testemunhas perante o tabelido, que antes, serviam para comprovar
0s requisitos supracitados.

O divorcio passou ser o exercicio de um direito potestativo, podendo ser
exercido por qualquer dos cbnjuges que nao queira permanecer unido ao outro,
independentemente do tempo de casados, se um ano, um més, ou uma semana
(GAGLIANO, 2011).

A Emenda Constitucional n°® 66/2010 n&o foi expressa, ela prevé que ha o
fim do vinculo matrimonial com o divércio, mas ndo menciona a separagdo. A
separacgao litigiosa nédo existe mais, pois exigia a culpa. A separacgéao faléncia, tinha
como critério um ano de separagao de fato, e hoje o tempo ndo existe mais. Por fim,
permanece a separagao consensual, onde existe uma parte da doutrina que defende
ser possivel, pois o Direito Civil tem como fundamento a liberdade dos direitos e
escolhas de ambos os cdnjuges.

CAHALLI (2011, p. 72), por exemplo elucida:

A disposicao constitucional, em sua nova versdo, continua ndo tendo
nenhuma pertinéncia com a separagao legal, a qual agora nem ao menos
faz referéncia, prevista aquela como sempre esteve, a respectiva disciplina,
de forma autbnoma e exclusiva regulada na legislacéo ordinaria.

Nesse sentido, Rolf Madaleno (2013, p. 204) assevera a dificuldade de
convivéncia dos institutos da separacio e do divorcio apos a reforma, pois antes os
dois institutos recebiam tratamento constitucional explicito, o que ndo continuou com
a mudancga, caracterizando a extingdo da separacao por absoluta incompatibilidade
com a Constituicao, haja vista a nova redacao do § 6 do artigo 226 da Carta Federal,
com forga normativa prépria, haver apenas mantido a figura juridica da dissolugéo do
vinculo conjugal.

Vale lembrar que a luta pelo divorcio no Brasil foi continua, as alteragdes

modificaram a visao social sobre o que tinha por familia tradicional. Passaram a



29

entender que o principal ndo € manutengcdo um casamento infeliz e sim a busca pela
felicidade em comunh&o ou separados de fato.
CHAVES e ROSENVALD (2012, p. 401) dizem:

Todo projeto afetivo, inclusive o casamento, tende, naturalmente, a
permanéncia. Ndo ha casamento que seja celebrado pensando em sua
dissolucdo. E preciso observar, de qualquer maneira, que muito mais
relevante do que a manutengcdo de um casamento com o sacrificio da
felicidade dos conjuges é o respeito as liberdades e garantias individuais.

Nesse contexto fica claro que as pessoas buscam eternizar um
relacionamento, mas diversas razbes podem acontecer que impedem que o plano
seja preservado, ndo € conveniente manter uma relagdo a dois ndo sendo mais
prazerosa ou que simplesmente acabou o amor.

Fachin (2003, p. 194) sustenta que “uma histéria a quatro maos tende ao
sentido da permanéncia. Todavia, a liberdade de casar convive com o espelho
investido da mesma liberdade, a de ndo permanecer casado”.

O rompimento do casamento ndo acaba somente o vinculo matrimonial e
sim com todos os direitos e deveres dele decorrentes, permitindo que o ambos
adquirem novas nupcias.

Vale registrar que n&o é a existéncia do divércio que desfaz casamentos,
nem a exigéncia de prazos ou separagdes intermediarias que obstara sua feitura
pelos que por eles desejarem (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2010, p 54).

O que se percebe é que “detectado o fim do afeto que unia o casal, ndo
havia e ndo ha qualquer sentido em se tentar forcar uma relagdo que ndo se
sustentaria mais” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013, p.540).

O Direito de Familia deve ter minima intervencdo do Estado na vida dos
cbnjuges, nao burocratizando as questdes processuais e sim facilitando e deixando
mais rapido e facil, assim como a EC 66/10 veio para disponibilizar o divorcio
extrajudicial, por exemplo, ndo precisando acessar a esfera judicial economizando
tempo e distribuindo tarefas.

Farias (2007, p. 37) posiciona-se muito bem ao afirmar que “adentrar a vida
privada do casal para discutir aspectos que Ihe sao intimos viola, sem duvidas, as
suas garantias fundamentais, expondo a parte mais intima de suas vidas a uma

indevida publicidade”.
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Em 2007, com a aprovacao da Lei 11.441, houve um avancgo fundamental.
A separagao e o divorcio administrativos ou extrajudiciais passaram a ser lavrados

em qualquer Tabelionato de Nota, desde que cumprissem as seguintes regras:

o Seja manifestada a vontade das partes;
o Inexistam filhos menores ou incapazes;
o Seja assistidas as partes por advogado;
o Seja lavrada a escritura publica pelo Tabelido de Notas;

o Haja consenso entre as partes, entre direitos e deveres.

Com isso, houve um grande avangco no sistema brasileiro, tornando-se
menos burocratico e ndo sendo necessario acessar a esfera judicial. O procedimento
se tornou célere a separacdo e divorcio, desde que consensuais, evitando
transtornos quanto a espera em agdes judiciais, possibilitando assim o procedimento
ser realizado de forma administrativas, lavrando-se uma escritura, lendo lida para as
partes a presencga de seu advogado e por fim assinar o documento comprovando o
divorcio.

Apos esse procedimento, cabe ao Tabelido enviar a escritura ao Oficial de
Registro Civil para averbacao necessaria na certiddo de casamento, para constar

que os mesmos nao estao mais casados e optaram pelo divorcio.

3.2 Procedimentos

Para tudo ha um procedimento a ser seguido e com o divorcio ndo sera
diferente.

Como mencionado no capitulo acima, foi revolucionado o procedimento de
divorcio para facilitar e diminuir o tempo de espera para se concluir o processo.
Criando-se assim o divércio extrajudicial, com a necessidade de agilizar o
procedimento de dissolugdo da sociedade conjugal, seja no casamento ou unido
estavel, aos casais que estivessem de pleno acordo e cumprissem requisitos
impostos.

Para que possa ser realizado via extrajudicial, o artigo n° 1.124-A do Cadigo
de Processo Civil apresenta:
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Art. A separagao consensual e o divorcio consensual, nao havendo filhos
menores ou incapazes do casal e observados os requisitos legais quanto
aos prazos, poderao ser realizados por escritura publica, da qual constarao
as disposicdes relativas a descricdo e a partilha dos bens comuns e a
pensao alimenticia e, ainda, ao acordo quanto a retomada pelo cénjuge de
seu nome de solteiro ou a manutencdo do nome adotado quando se deu o
casamento.

§ 2° 0O tabeliao somente lavrara a escritura se os contratantes estiverem
assistidos por advogado comum ou advogados de cada um deles ou por
defensor publico, cuja qualificagao e assinatura constarao do ato notarial.

Diante o exposto, nota-se que a legislagdo mostra o procedimento a ser
cumprido para que seja realizado o divorcio extrajudicial de forma correta, sem
nenhuma interrupgao ou ilegalidade.

Vale lembrar que o procedimento extrajudicial é facultativo, o juiz ndo pode
recusar-se a homologar o pedido feito em sede judicial. A possibilidade do divorcio
por meio administrativo se faz justamente para desafogar a esfera judicial, pois o
procedimento ndo necessita de homologacdo judicial e nem participagdo do
Ministério Publico. As discussdes sado privadas e caso tenha algum conflito de
interesses entre as partes, € permitido optarem por buscar a justica.

“‘Uma vez que o poder judiciario somente deve processar e julgar demandas
em que estejam presentes os principios da necessidade e da adequacgao”
(EVANGELISTA; MADEIRA e GUERRA, 2010, p. 194).

Vale lembrar que os doutrinadores acima defendem que o procedimento
extrajudicial é obrigatério quando preenchidos os requisitos.

A lei que institui o divorcio extrajudicial ndo tramita perante segredo de justica,
diferente da justica comum, mas sua publicidade devera permanecer restrita,

regulamentado pela Resolugao n° 35/2007 do Conselho Nacional de Justica (CNJ).

3.2.1 Partilha de bens

Primeiramente, deve-se destacar que a Lei n° 11.441/07 que entrou em vigor
no dia 04 de janeiro de 2007, trouxe algumas alteragdes no Cddigo de Processo
Civil.

A lei resultou na possibilidade dos Tabelionatos de Notas a realizarem a
lavratura das escrituras publicas extrajudiciais de Inventario e Partilhas, Separacoes

e Divorcios desde que atendidos os requisitos impostos pela mesma.
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Para que o ato seja lavrado, € preciso apresentar todos os documentos,
independentemente do local onde residam ou onde estejam localizado os bens que
serao partilhados na referida escritura.

Se as partes optarem pela forma extrajudicial, deverdo apresentar alguns
documentos ao Tabelido de Notas, de acordo com o artigo 33 da Resolugao 35 do
Conselho Nacional de Justica:

Art. 33. Para a lavratura da escritura publica de separagao e de divorcio
consensuais, deverdao ser apresentados: a) certiddo de casamento; b)
documento de identidade oficial e CPF/MF; c) pacto antenupcial, se houver;
d) certiddao de nascimento ou outro documento de identidade oficial dos
filhos absolutamente capazes, se houver; e) certiddo de propriedade de
bens imoveis e direitos a eles relativos; e f) documentos necessarios a

comprovagao da titularidade dos bens moveis e direitos, se houver.
(BRASIL, 2014).

O Tabeliao de Notas devera verificar a existéncia de bens a serem partilhados
e no corpo da escritura distinguir o que é patriménio individual e o que é patrimonio
comum do casal.

E preciso identificar se as partes foram casadas pelo regime da comunh&o
parcial de bens ou pela separacéo obrigatéria de bens, uma vez que no regime da
comunhao universal de bens ndo ha que se falar em patriménio individual, pois com
0 casamento ambos se tornam donos e proprietarios dos bens, inclusive os
adquiridos antes do casamento ou por doacéo.

Nao havendo bens a serem partilhado, havera uma meng¢ao dentro do corpo
da escritura de que o casal declara n&o possuir bens a serem partilhados.

Se houver bens a serem partilhados, deverao ser trazidos os comprovantes
de propriedades destes, para que o Tabelido de Notas possa emitir guia de
recolhimento de ITCMD referente a partilha, e havendo diferenga no valor recebido
entre os cOnjuges, devera ser pago imposto referente a esta diferenca conforme
previsto no artigo 38 da Resolucdo 35 do CNJ:

Art. 38. Na partiiha em que houver transmissdao de propriedade do
patriménio individual de um cdnjuge ao outro, ou a partilha desigual do

patriménio comum, devera ser comprovado o recolhimento do tributo devido
sobre a fragdo transferida. (BRASIL, 2014).

A partilha dos bens nao é essencial para a homologacao da separagao, mas é
imprescindivel a descricdo de cada um dos bens na peticao inicial, para que ambos

estejam cientes dos mesmos.
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DIAS (2009, p. 309) afirma, “tal exigéncia é dispensavel’, porque a partilha de
bens pode ser feita em momento posterior através da via judicial ou escritura de
partilha de bens.

E importante citar que na escritura lavrada via administrativa, deve constar
declaracdo das partes, afirmando que estdo cientes dos direitos, deveres e
consequéncias do divorcio e clara recusa a reconciliagido, disposicdes a descrigao e
a partilha de bens comuns.

A partilha dos bens devera ser feita conforme o regime de bens adotado pelo
casal no ato do casamento civil, pouco importando a averiguagcao de
responsabilidade pelo fim do casamento.

A partilha de bens também se da pelo fato da morte de um dos cdnjuges, pois
isso levara a inventario.

Se o cbnjuge sobrevivente possuir filhos do primeiro casamento e nao tiver
realizado o inventario e a partilha dos bens deste, ndo podera escolher o regime de
bens que regera seu novo casamento.

Caso o inventario ndo seja feito e a outra parte decida se casar novamente,
obrigatoriamente devera optar pelo regime da separagcdo obrigatoria de bens,
conforme previsto no artigo 1.641, inciso | do Cédigo Civil.

LOBO (2011, p 149) afirma: “a morte de um ou de ambos os cbnjuges € o
meio nao voluntario de dissolugdo do casamento”.

No caso da morte presumida, detectada por auséncia de um longo periodo,
presenciar alguma catastrofe ou que esteja sofrendo perigo de vida, DINIZ (2014, p.
275) afirma:

No direito anterior a morte presumida de um dos consortes, s6 produzia
efeitos de ordem patrimonial ou sucesséria, por mais longo que fosse o
periodo do desaparecimento, ndo dissolvendo, portanto, o casamento,
ficando o outro conjuge num estado de semiviuvez, sem direito a nova unido
matrimonial, ndo sendo, porém, considerados ‘adulterinos’ os filhos que
porventura tivesse.

Sendo assim, a sociedade conjugal se dissolve pela morte real de um dos
cbnjuges e também pela morte presumida, ou seja, quando o conjuge € declarado

judicialmente ausente, autorizando o viuvo a contrair novas nupcias.
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Vale lembrar que, ao ter contraido novas nupcias o cénjuge declarado
ausente retorne, o novo casamento prevalecera, pois ocorreu a dissolugdo do

primeiro.

3.2.2 Interesse do menor

O fim do casamento ndo deixa as responsabilidades adquiridas de lado.
Atribuir responsabilidades aos cbnjuges pelo desfazimento da vida em comum néao
traz efeitos praticos, porque questbes como alimentos, guarda de filhos, partilha de
bens, entre outros, possuem disciplina prépria que independe da culpa para serem
fixadas.

No caso de filhos menores entre o casal, ndo € possivel optar pelo divorcio
extrajudicial e sim pelo divércio judicial, para que o juiz juntamente com o Ministério
Publico possa decidir o melhor interesse do menor.

O divorcio judicial ndo necessariamente sera litigioso, o casal podera optar
pelo consensual pelo fato de terem filhos menores e ndo puderem se valer do
divorcio extrajudicial consensual.

Na esfera judicial, tratardo de assuntos necessarios e decidirdo sobre a
guarda, alimentos, para que o menor nao fique desamparado e conserve sua vida
normalmente apds o divorcio entre os pais.

Quanto a guarda dos filhos, a culpa ndo deve gerar efeitos. O
estabelecimento da guarda deve atender aos interesses das criangas, sendo assim,
0 juiz deve atribuir aquele que revelar ter melhores condigbes para o seu exercicio,
caso o compartilhamento da guarda n&do seja a melhor opgao.

Houveram algumas alteracbes das Normas dos Tabelides, onde dizia que
casais com filhos menores podem realizar a separacao ou divorcio deixando apenas
0s assuntos pertinentes a pensao e a guarda para o judiciario, com isso diminui-se o
tempo, deixando ao judicial somente divorcios litigiosos e questdes pertinentes a
guarda, pensao e visitacao dos menores.

Sao poucos os Estados a adotarem o entendimento de que mesmo com a
proibicdo da Lei 11.441/07 pode sim ser realizada a escritura de separagdes e

divorcio mesmo com filhos menores e incapazes. Como:
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O Estado do Rio de Janeiro tem seu amparo legal no provimento 16/2014, em

seu artigo 310, §1°, in verbis:

O Estado do
18/2014, in verbis:

Havendo filhos menores, sera permitida a lavratura desde que devidamente
comprovada a prévia resolugao judicial de todas as questdes referentes aos
mesmos (guarda, visitacdo e alimentos), o que devera ficar consignado no
corpo da escrituras. (BRASIL, 2014).

Espirito Santo também tem seu amparo legal no provimento

Art. 716. Havendo filhos comuns do casal, menores ou incapazes, sera
permitida a lavratura da escritura de separagao, divorcio ou a conversao da
separacao em divércio consensuais, desde que devidamente comprovada a
prévia resolugao judicial de todas as questdes referentes a guarda, visitagao
e alimentos dos mesmos, o que devera ficar consignado no corpo da
escritura. Paragrafo Unico: Em havendo duvida a respeito do cabimento da
escritura de separagdo ou divércio consensuais, diante da existéncia de
filhos menores ou incapazes, o Tabelido de Notas devera suscita-lo
diretamente ao Juizo competente em matéria de registros publicos.
(BRASIL, 2015).

Por fim, o provimento 32/06 do CGJ em seu artigo 619-C, §6° prevé:

E possivel a lavratura de escritura publica de conversdo de separacdo em
divércio consensual, com ou sem partilha de bens, mesmo que existam
filhos menores e incapazes do casal, desde que nao haja nenhuma
alteracao do que foi convencionado e homologado na separacéo judicial em
relacéo aos direitos dos filhos menores e incapazes. (BRASIL, 2014).

Nos provimentos mencionados acima, podemos perceber que o entendimento

da Lei 11.441/07 varia de Estado para Estado, como no Rio de Janeiro e Espirito

Santo tem o amparo legal.

Recebendo a autorizagdo por suas Corregedorias Estaduais, podem os

Tabelides de Notas lavrar as escrituras de divércio com a presenca de filhos

menores, desde que respeitem todas as questdes pertinentes a guarda, visitacao e

também os alimentos do menor, e que tenham sido resguardadas em processos

judiciais.

Todas as questdes deverao ter o intuito de preservar os direitos dos menores,

desde que ambos os cOnjuges estejam de acordo com os itens mencionados na

escritura de dissolucao e desde que, tudo ocorra de forma consensual.
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3.3 Gratuidade do ato

A Lei n° 11.441/2007 também tratou da possibilidade da gratuidade da
escritura publica do divorcio, se comprovada a hipossuficiéncia das partes. Todavia,
tal beneficio dependera da declaracdo das partes interessadas, sob
responsabilidade dos atos informados, sendo este instituto de auxilio gratuito,
ramificado do acesso a justica.

Sendo assim, os atos notariais sdo gratuitos aos que se declarem pobres,

mesmo que assistidos por advogados constituido.
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4 IMPOSSIBILIDADE A MULHER GRAVIDA NO DIVORCIO EXTRAJUDICIAL

4.1 Lei 11.441/2007

A Lei n° 11.441 de 4 de janeiro de 2007 alterou a Lei n® 5.869, de 11 de
janeiro de 1973 do Codigo de Processo Civil.

Uma lei de importancia ao nosso ordenamento juridico, pois foi ela a
responsavel pelo grande avango em nosso meio, possibilitando a realizagdo de
inventario, partilha, separacdo consensual e divorcio consensual por via
administrativa, ou seja, todos estes atos poderdo ser realizados via Cartorio de
Notas, sem ter a necessidade de entrar na esfera judicial.

Esta lei foi editada com a intencdo de facilitar as atividades processuais,
aliviando do poder judiciario uma grande demanda, passando para ser executado de
forma extrajudicial, deixando-o mais rapido e de facil acesso. Assim, com a
simplificacdo, o casal pode mudar de estado civil sem que seja necessario recorrer a
via judiciaria, bastando somente obedecer aos requisitos impostos pela lei.

Sobre o divércio extrajudicial, a lei dispde “‘um caminho simplista para a
dissolugdo da sociedade conjugal, afastando a intromissdo do Estado e
possibilitando ao casal o fim do casamento, por um simples ato notarial” (CRUZ,
2011, p10).

CRUZ (2011) demonstrando autonomia, afirma:

A lei 11.441/2007, ao possibilitar que processos necessarios de separagao,
divércio e inventario possam ser efetuados sob a forma extrajudicial, de
forma rapida, sem maiores constrangimentos para o casal (no caso da
separacdo e divorcio), como também para herdeiros do de cujus, no
inventario, coaduna com a justica co-existencial, priorizando a autonomia
das partes e atendendo a instrumentalidade e efetividade do processo
contemporéaneo. (CRUZ, 2011, p.5)

LOBO (2011) mostra a liberdade de constituir e também de dissolver a unido

conjugal:

A Constituicdo (art.226) consagra o principio da liberdade de constituicéo,
desenvolvimento e dissolugdo do casamento e de qualquer entidade
familiar. Na Constituicdo, o principio atingiu o ponto culminante da longa
trajetoria da familia brasileira no rumo da laicizagdo e da extingao dos tragos
de patriarcalismo. Sempre interessou ao Estado o controle da dissolugao do
casamento, para o que o processo judicial desempenhava papel
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imprescindivel, pois na familia estavam ancorados os poderes politicos e
econOmicos dos grupos dominantes. A resisténcia ao divorcio nao foi
apenas de origem religiosa.

Rolf Madaleno (2011) explica que a lei proporciona que 0s cdnjuges,
escolham livremente entre a esfera judicial ou extrajudicial de seu divércio, mas
basta ser considerado que o segredo de justica € apenas na opg¢ao judicial, pois o
divorcio extrajudicial realizado pelo notario € um ato passivel de dominio publico, ja
que o livre acesso € autorizado por lei.

A doutrina defende em sua grande maioria a impossibilidade da separagao
extrajudicial por acatar que a mesma foi eliminada do nosso ordenamento atual,
anteriormente ja foi definido o entendimento de que o instituto perdura e por isso a
possibilidade de seu procedimento extrajudicial também permanecer.

A lei impde que as partes sejam acompanhadas de advogado, podendo ser
comum ou nao.

FARIAS e ROSENVALD (2012, p. 451) entendem que a necessidade de um
advogado é preciso no cuidado em que “sdo protegidos interesses reciprocos,
evitando o sacrificio de garantias juridicas em momento tdo delicado da vida de
qualquer pessoa’.

Em situacbes de pessoas necessitadas, € permitido a participacido da
Defensoria Publica, instituicdo essencial ao funcionamento da justica conforme artigo
134 da Constituicdo da Republica de 1988.

Na opgéao do divorcio extrajudicial, as partes devem acordar sobre a partilha
dos patriménios em comum, ao uso do sobrenome e ao dever de prestar alimentos
entre si. Eles podem também estabelecer outras clausulas, assim como € possivel
na esfera judicial.

De qualquer modo, apds a lavratura da escritura, ndo mais sera possivel a
sua alteragao — salvo para a corregao de erros materiais. Nao ha, portanto,
a possibilidade de retratacdo do acordo celebrado (o que, alias, evidencia a
necessidade de assisténcia por advogado). Assim, caso pretendam as
partes dispor, novamente, sobre o patriménio deverdo fazé-lo por meio de

um novo negdcio juridico, que pode ser celebrado, novamente, por escritura
publica. (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p.452)

Os requisitos para o divorcio extrajudicial é a inexisténcia de filhos menores
ou incapazes, como ja mencionado durante o trabalho, tendo suas excecoes.
Entretanto, Maria Berenice Dias (2009, p.311) alerta que essa nao ¢é a

conclusdao sustentada por boa parte da doutrina, que afirma com toda razao, a
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possibilidade da separagao e do divorcio por escritura publica quando embora haja
filnhos menores ou incapazes, ja tenham sido encaminhadas ao judiciario as
questdes acerca da guarda, alimentos e visitacdo dos filhos enquanto menores
incapazes.

FARIAS e ROSENVALD (2012) explica:

Tais direitos ndo podem ser tratados em negdcio juridico, motivo pelo qual
se justifica a vedacao legal. Nao se pense, entretanto, que se o casal tem
filhos comuns ndo podera se valer da simplificada via administrativa do
divorcio. Por certo ndao € assim. Se o casal tem prole comum podera
deliberar a dissolugdo de suas nupcias por meio de escritura publica, dés
que nao verse o pacto sobre direitos dos filhos, que sdo indisponiveis.
(FARIAS; ROSENVALD, 2012, p.454)

A Resolucao n. 35 do Conselho Nacional de Justica que aborda sobre o
assunto, demarca em seu artigo 34 que “As partes devem declarar ao tabelido, no
ato da lavratura da escritura, que nao tém filhos comuns ou, havendo, que sao
absolutamente capazes, indicando seus nomes e as datas de nascimento” (BRASIL,
2007).

Como citado no capitulo anterior, alguns Estados entendem que é possivel
realizar o divércio extrajudicial com filhos menores, desde que estejam em um
consenso e outros Estados entendem que nao € possivel, mas a regra geral deixa
claro em sua disposi¢ao a impossibilidade, podendo somente na esfera judicial.

No caso de gravidez, a Lei 11.441 de 2007 reside na possibilidade ou ndo
do divércio extrajudicial, haja vista que o ordenamento brasileiro protege a

autonomia dos cOnjuges, mas, também protege aos direitos do nascituro.

4.2 Divorcio extrajudicial da mulher gravida frente aos direitos do nascituro

Quando ha filhos menores ou incapazes os cbnjuges estdo impedidos de
realizar o divorcio pela via extrajudicial, salvo exceg¢édo ja mencionada. A lei ndo
normatiza os casos em que a mulher esteja gravida, deixando duvidas a autonomia
das partes ou os direitos do nascituro.

CASSETTARI (2007) expde a polémica:

O art. 1.124-A do Cdédigo de Processo Civil estabeleceu ser proibida a
realizagdo da escritura de separagao e do divorcio, quando existirem filhos
menores ou incapazes do casal. Assim, cumpre questionar se & possivel
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escriturar a separagao ou o divércio, quando a mulher estiver gravida
(CASSETTARI, 2007, p.32)

DIAS (2009) tangencia o assunto entendendo que n&o ha possibilidade da

mulher gravida divorcia-se extrajudicialmente. Assim ela expde em curtas linhas:

Na hipotese da mulher encontrar-se em estado de gravidez, pela
sistematica legal, ndo haveria a possibilidade de proceder-se a separagao
extrajudicialmente, até porque o nascituro faz jus a alimentos (DIAS, 2009,
p.311).

Isto baseia-se no direito do nascituro de receber os alimentos gravidicos
instituidos pela lei 11.804 de 2008.

O nosso ordenamento juridico defende o direito do nascituro aos alimentos
gravidicos, sendo que nao havera prejuizo quanto a eles em caso de divorcio
extrajudicial entre os pais.

A fixagao dos alimentos é possivel inclusive que se fixe alimentos gravidicos
independentemente da prova de paternidade e da existéncia do casamento. No caso
de divorcio judicial ndo serao obrigatoriamente discutidos os alimentos gravidicos,
motivo pelo qual podemos afastar tal argumento como Obice a realizagdo do
procedimento extrajudicial.

A fixacado de alimentos gravidicos nao depende da existéncia do casamento
ou até mesmo da presungdo de paternidade quando o filho & concebido na
constancia dele. Isto é possivel mesmo com indicios de paternidade.

Vale lembrar que “ha de se obstar a via administrativa se gravida a
interessada, pois a intencdo da Lei é proteger a prole, ainda que por vir, e assim,
adequada a preservacao dos direitos do nascituro” (CAHALI, 2008, p.113).

VELOSO (2009) explica melhor esta posic¢ao:

E se a esposa estiver gravida, pode separar-se por escritura publica? A Lei
n°. 11.441/2007 diz que a via administrativa para a dissolugdo da vida
conjugal s6 é possivel se nao houver filhos menores ou incapazes. A meu
ver, a disposicdo inclui o nascituro. O nascituro ndo é um vegetal, uma coisa
qualquer, mas uma pessoa que esta por nascer. Todo ser humano menor
de 18 anos recebe protegcdo especial, ndo s6 depois, como antes do
nascimento. A personalidade civil comeg¢a do nascimento com vida, mas a
lei pde a salvo, desde a concepgéo, os direitos do nascituro (CC, art. 2°).
Sim, ha direitos que nao dependem do nascimento com vida. O primeiro
deles é o direito a prépria vida, e mais: direito a integridade fisica, a saude,
aos alimentos, direito de ser reconhecido, de ser adotado, de estar
submetido ao poder familiar, a curatela, de receber doagdo, direito
sucessorio. [...] Sem o servilismo de uma compreensao literal-gramatical, e,
ao contrario, fazendo uma interpretagao teleoldgica, finalistica, dando uma
exegese extensiva, com leitura do texto conforme a Constituicdo Federal,
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nao tenho duvida de concluir que, se o casal estiver esperando um filho, se
ha uma crianca in fieri, a separacao por via administrativa ndo é admissivel
(VELOSO, 2009, p.1).

A personalidade juridica comega com o nascimento com vida, mas seus
direitos ja estado preservados desde a concepgao do ventre da mae, aperfeicoando-
se apenas com o nascimento. Sendo assim, o nascituro ndo pode ser chamado
como menor ou incapaz porque so6 tera personalidade juridica, apds o nascimento.

E importante salientar que o artigo 1.597, Il do Cédigo Civil de 2002 diz que
os filhos nascidos nos 300 dias subsequentes a dissolugdo do casamento foram
concebidos na constancia do matriménio.

“Trata-se de uma presungdo de natureza bioldgica, considerando que a
gestacdo nao ultrapassa 40 (quarenta) semanas, entre 270 (duzentos e setenta) e
280 (duzentos e oitenta) dias, aproximadamente” (CRUZ, 2012, p.36).

A presenca do Ministério Publico nos processos que envolvam interesses
de menores, de acordo com o artigo 82, inciso | do CPC diz, se este regulamento
seria ou nao aplicavel ao divorcio extrajudicial da mulher gravida, pois se for
obrigatéria a presenca do Ministério Publico no divorcio da mulher gravida, a via
extrajudicial nao seria possivel, devidos aos motivos de filhos menores ou

incapazes.

E importante frisar que o Ministério Publico é responsavel pela defesa
judicial e pela intervengdo para proteger os direitos indisponiveis dos menores e
incapazes.

Durante o processo de divércio, ndo sera pautada nenhum interesse que
envolva 0 menor, isso sera resguardado e deixando para 0 momento oportuno com
a efetiva participacao do membro do Ministério Publico para decisao final.

Nao ha nenhuma norma legal que atribua ao notario a obrigatoriedade de
exigir um exame quanto ao estado de gravidez do cdnjuge. Portanto, pela legislagdo
atualmente em vigor, ndo existe nenhum atalho na realizagdo de divorcio
administrativo de mulheres gravidas.

Para a realizacao do ato é preciso comparecer junto ao Cartério de Notas
com os documentos e solicitar a escritura de dissolucdo, feito isso, mesmo estando
gravida, como nao ha uma previsao legal que solicite a comprovacgao, os direitos do

nascituro deverao ser resolvidos o mais breve possivel.
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4.3 Direitos do nascituro no ordenamento juridico e a personalidade juridica

Apesar das divergéncias doutrinarias a respeito do inicio da personalidade

juridica do nascituro, o ordenamento juridico garante alguns direitos e deveres ao

mesmo.

Entre eles, os direitos do nascituro sao:

presuncao de paternidade;
direito aos alimentos gravidicos;

os direitos sucessorios;

Sao estes os trés elementos para identificar a importancia do nascituro

frente a autonomia das partes.

O Cddigo Civil Brasileiro determina que “A personalidade civil da pessoa

comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgao, os
direitos do nascituro” (BRASIL, 2002).
PEREIRA (2005) firma seu posicionamento:

A personalidade juridica, no nosso direito, continuamos a sustentar, tem
comego no nascimento com vida. Dois os requisitos de sua caracterizagdo:
0 nascimento e a vida. Ocorre o nascimento quando o feto é separado do
ventre materno, seja naturalmente, seja com auxilio de recursos obstétricos.
N&o ha cogitar do tempo de gestagéo ou indagar se o nhascimento ocorreu a
termo ou foi antecipado. E necessario e suficiente para preencher a
condicdo do nascimento, que se desfaga a unidade biologica, de forma a
constituirem méae e filho dois corpos com economia organica propria. A vida
do novo ser configura-se no momento em que se opera a primeira troca
oxicarbbnica no meio ambiente. Viveu a crianga que tiver inalado ar
atmosférico, ainda que peregca em seguida. Desde que tenha respirado,
viveu: a entrada de ar nos pulmdes denota a vida, mesmo que nao tenha
sido cortado o corddao umbilical e a sua prova far-se-a por todos os meios,
como sejam o choro, os movimentos e essencialmente o0s processos
técnicos de que se utiliza a medicina legal para a verificagdo do ar nos
pulmdes. A partir desse momento afirma-se a personalidade civil.
(PEREIRA, 2005, p.219)

Existem duas correntes acerta deste tema, para os adeptos da corrente

natalista, para que seja detectada personalidade juridica, € preciso apenas que o

feto saia do ventre da mae e respire para que adquira personalidade juridica. Se isso

nao acontecer, ndo ha reconhecimento de personalidade.

Ja os adeptos a corrente concepcionista, para que seja detectada a

personalidade juridica, ndo € necessario o nascimento com vida, apenas a

concepgao no ventre materno.
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SEMIAO (2000) frisa:

Alguns doutrinadores, por sua vez, dividem a escola concepcionista em dois
ramos, a saber: a verdadeiramente concepcionista e a doutrina
concepcionista da personalidade condicional. A doutrina chamada por
alguns de verdadeiramente concepcionista sustenta que a personalidade
comecga da concepgdo, e ndo do nascimento, sem qualquer condi¢ao.
Apenas os efeitos de alguns direitos, como os direitos patrimoniais,
dependem do nascimento com vida. (SEMIAO, 2000, p.37)

Também ha uma jurisprudéncia, onde ndo dispde uma posigao una a ser

tomada. Como segue:

DIREITO CIVIL. DANOS MORAIS. MORTE. ATROPELAMENTO.
COMPOSICAO FERREA. ACAO AJUIZADA 23 ANOS APOS O EVENTO
PRESCRICAO INEXISTENTE. INFLUENCIA NA QUANTIFICACAO DO
QUANTUM. PRECEDENTES DA TURMA. NASCITURO. DIREITO AOS
DANOS MORAIS. DOUTRINA. ATENUAGCAO. FIXACAO NESTA
INSTANCIA. POSSIBILIDADE. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. | -
Nos termos da orientagdo da Turma, o direito a indenizagédo por dano moral
nao desaparece com o decurso de tempo (desde que nao transcorrido o
lapso prescricional), mas é fato a ser considerado na fixagdo do quantum. Il
- O nascituro também tem direito aos danos morais pela morte do pai, mas a
circunstancia de nao té-lo conhecido em vida tem influéncia na fixagdo do
quantum. Il - Recomenda-se que o valor do dano moral seja fixado desde
logo, inclusive nesta instancia, buscando dar solugdo definitiva ao caso e
evitando inconvenientes e retardamento da solugao jurisdicional.” (BRASIL,
STJ. QUARTA TURMA, RESP 399028 / SP ; RECURSO ESPECIAL
2001/0147319-0, Relator Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA,
Julg. 26/02/2002, DJ 15.04.2002 p.00232 Grifos nossos)

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.510 do Distrito Federal, de 2008,
relatada pelo Ministro Carlos Britto, discute a inconstitucionalidade do art. 5° da Lei
federal 11.105/2005, que permite para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de
células-tronco embrionarias obtidas de embribes humanos produzidos por
fertilizacao in vitro, o Supremo Tribunal Federal tangenciou o assunto assumindo

uma concepcao natalista. E o que traz o informativo n° 508:

[...] Prevaleceu o voto do Min. Carlos Britto, relator. Asseverou que as
pessoas fisicas ou naturais seriam apenas as que sobrevivem ao parto,
dotadas do atributo a que o art. 2° do Cdédigo Civil denomina personalidade
civil, assentando que a Constituicdo Federal, quando se refere a "dignidade
da pessoa humana" (art. 1°, Ill), aos "direitos da pessoa humana" (art. 34,
VII, b), ao "livre exercicio dos direitos... individuais" (art. 85, Ill) e aos
"direitos e garantias individuais" (art. 60, § 4°, IV), estaria falando de direitos
e garantias do individuo-pessoa. Assim, numa primeira sintese, a Carta
Magna ndo faria de todo e qualquer estaddio da vida humana um
autonomizado bem juridico, mas da vida que ja é propria de uma concreta
pessoa, porque nativiva, e que a inviolabilidade de que trata seu art. 5° diria
respeito exclusivamente a um individuo ja personalizado. (BRASIL, STF —
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Informativo n°508 - ADI 3510/DF, rel. Min. Carlos Britto, 28 e 29.5.2008.
(ADI-3510))

A discussdo sobre a personalidade do nascituro, pode-se dizer que ainda nao

alcangou o consenso.

4.4 A presuncao de paternidade

Hoje em dia, a identificacdo dos vinculos de parentalidade ndo pode mais
ser buscada exclusivamente no campo genético, pois situagdes faticas idénticas
ensejam solugdes substancialmente diferentes (DIAS, 2009, p.325).

A filiacdo no direito brasileiro atualmente envolve amplas concep¢des que
vao desde a origem genética até a convivéncia cotidiana.

No atual estagio da sociedade, ndo mais interessa a origem da filiagao
(DIAS, 2009, p.324).

A procriagao deixou de ser um compromisso do casamento, ou seja, deixou
de ser o objetivo de grande importancia para a familia na sociedade contemporanea.

Pode-se dizer que atualmente ndo é mais necessario ser casado para que
se tenha um filho, assim como com o avango da tecnologia, nem sempre o cedente
do espermatozoide sera o pai.

DIAS (2009) diz:

Cabe ao direito identificar o vinculo de parentesco entre pai e filho como
sendo o que confere a este a posse de estado de filho e ao genitor as
responsabilidades decorrentes do poder familiar. O parentesco ndo mantém,
necessariamente, correspondéncia com o vinculo consangiineo. Basta
lembrar a adogéo e a fecundagéo heterdloga. A disciplina da nova filiagao
ha que se edificar sobre os trés pilares constitucionalmente fixados: plena
igualdade entre filhos, desvinculagdo do estado de filho do estado civil dos
pais e a doutrina da protecao integral. (DIAS, 2009, p.325- 326)
A verdade biolégica impde a paternidade, mas a verdade socioldgica constroi
a paternidade. A relagdo entre pai e filho ndo se esclarece apenas pela genética,
mas sim, na relacao socioafetiva, pelo qual supre o individuo em suas necessidades
elementares de alimentacgao, lazer, educagao, sem o afeto e o amor.
O direito brasileiro utiliza-se de trés critérios para filiagao de paternidade:
o O juridico: presuncao relativa sobre as circunstancias previamente

indicadas no texto legal;
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o O bioldgico: O bioldogico € aquele determinado pelo vinculo genético;
o O socioafetivo. pelos lagos de afeto que se formam entre determinadas
pessoas.

A protecao dos filhos se da pelo fato de “Dai se ordenar uma série de
presuncoes a respeito da certeza da filiagcdo em certos casos de concepgao, quando
ainda ndo casados os pais, ou até determinada época, apds a desconstituicdo da
sociedade conjugal’ (RIZZARDO, 2011, p.348).

O Cdbdigo Civil de 2002 estabelece os casos de presuncao legal de
paternidade no art. 1.5971, responsavel por grandes avangos significativos na
medicina. Mas vale lembrar que todas as espécies de presuncdes de paternidade
tém sido desafiadas pelo avango da biotecnologia e pelo DNA que estabelece com
praticamente 100% da definicdo de paternidade (LOBO, 2011, p.219; MADALENO,
2011, p.501).

LOBO (2011) a esse respeito:

O Cddigo Civil, no mesmo art. 1.597, acrescentou trés novas presungoes,
decorrentes de manipulacdo genética — a fecundagao por inseminagao
artificial homologa, a fecundacdo por inseminagao artificial de embribes
excedentarios (espécie da anterior) e a fecundagdo por inseminagao
artificial heterdloga. Essas presungbes, por sua natureza, devem ser
interpretadas restritivamente, “ndo abrangendo a utilizacdo de Ovulos
doados e a gestagdo de substituigdo”, segundo o enunciado 257 da Il
Jornada de Direito Civil, 2004, do Conselho da Justica Federal. (LOBO,
2011, p.221)

Vale lembrar que o Direito Brasileiro teve a preocupacao de lidar com o
tema presuncao de paternidade e a questao do ‘filho sem pai’ e que ao nascituro,
inclusive, é presumivel a concepcgao.

A lei n° 12.004/09 de paternidade presumida, estabelece a presuncao de
paternidade em caso de recusa do suposto pai em submeter-se ao exame de codigo
genético, sendo o DNA.

A recusa da pessoa a se submeter ao exame implica que a suspeita
de paternidade sera em desfavor dela.

Por fim, a presuncao de paternidade € uma das formas de direitos garantidos

ao nascituro, o direito a filiagao.
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4.5 Os alimentos gravidicos

Entende-se que a prestacido de alimentos é necessaria para a manutengao
vital, criacao, educacao, saude e recreacao.
MADALENO (2011) apresenta o conceito de alimentos:

Os alimentos estdo relacionados com o sagrado direito a vida e
representam um dever de amparo dos parentes, uns em relagao aos outros,
para suprir as necessidades e as adversidades da vida daqueles em
situacdo social e econdbmica desfavoravel. Como dever de amparo, os
alimentos derivam da lei, tém sua origem em uma disposigéo legal, e nao
em um negdcio juridico, como acontece com outra classe de alimentos
advindos do contrato ou do testamento, ou os alimentos indenizativos. Os
alimentos sdo destinados a satisfazer as indigéncias materiais de
subsisténcia, vestuario, habitacdo e assisténcia na enfermidade, e também
para responder as requisicoes de indole moral e cultural, devendo as
prestagdes atender a condigdo social e ao estilo de vida do alimentando,
assim como a capacidade econ6mica do alimentante, e, portanto, amparar
uma ajuda familiar integral. (MADALENO, 2011, p.821)

A lei n® 11.804/08, publicada no Diario Oficial da Unido em 6 de novembro
de 2008, e em vigor desde esta data, conforme o seu artigo 12, fez inserir no
ordenamento juridico, de forma expressa, a figura dos chamados Alimentos
Gravidicos.

Esta lei estabeleceu os chamados alimentos gravidicos, determinado pelo
fato de que os alimentos sdo pagos pelo suposto pai em favor do nascituro, em prol
da gravidez, pois entende-se que gera muitos gastos que demandam assisténcia
econdbmica, entre tratamento médico, exames, medicamentos, alimentagao
adequada.

O artigo mencionado acima discrimina que os alimentos deverdo ser
prestados desde a concepcéao do feto, durante e apds a gestacao, para que possa
cobrir despesas pontuais.

“‘Antes de nascer, existem despesas que tecnicamente se destinam a
protecdo do nascituro e o direito seria inferior a vida se acaso recusasse
atendimento a tais relagdes, solidamente fundadas na pediatria” (LOBO, 2011,
p.382).

Os alimentos gravidicos podem ser recorridos a outros parentes, mas parte
do principio de que eles devem ser custeados pelo pai. Ha possibilidade de requerer

aos avos ou bisavos maternos e paternos na impossibilidade do genitor. Vale
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lembrar que as obrigagbes sao divisiveis, todos os avos deverao assumir suas

responsabilidades nas propor¢des de suas condigoes.

“Art. 1.696 CC/02 — “O direito a prestagéo de alimentos é reciproco entre
pais e filhos, e extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obrigagdo nos
mais proximos em grau, uns em falta de outros”.

Art. 1.698 CC/02 — “Se o parente, que deve alimentos em primeiro lugar,
ndo estiver em condigdes de suportar totalmente o encargo, serdo
chamados a concorrer os de grau imediato; sendo varias as pessoas
obrigadas a prestar alimentos, todas devem concorrer na proporgdo dos
respectivos recursos, e, intentada agao contra uma delas, poderao as
demais ser chamadas a integrar a lide”.

A Acado de Alimentos Gravidicos deve recair contra o pai. A prova da

impossibilidade, neste caso, devera ser clara, apenas se no processo ficar

comprovado que o autor pode ser sustentado pelo genitor € que ira se excluir dos

avoés a responsabilidade.

‘O direito da personalidade do nascituro a uma gestacdo saudavel, e

acolhendo, por via obliqua, a teoria concepcionista” (FARIAS; ROSENVALD, 2012,

p.808).

Acrescga-se que o direito do nascituro aos alimentos independe de ser a sua
mae casada, ou ndo. Assim, legitimado para propor acdo de alimentos,
podera o nascituro, inclusive, pleitear alimentos provisérios (liminar), caso
seja fruto de uma relagdo de matriménio (em que ha prova pré-constituida,
através da certiddo de casamento) ou de unidao estavel (na qual exista
alguma prova da existéncia da relagao afetiva). Averbe-se no ponto que,
apesar de a presungao de paternidade ser exclusiva do matriménio (CC, art.
1597), é plenamente possivel a concessdo de alimentos provisorios - de
nitida feicdo antecipatéria — se a prova de que o casal estava convivendo no
momento da concepgdo. (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p.813)

RIZZARDO (2011) afirma:

Ocorre que, de acordo com a posi¢gao que melhor se adapta a realidade e
justifica os direitos, a protecdo deve partir desde a concepgado (teoria
concepcionista), pois somente dessa forma se explicam inumeros
dispositivos da lei civil, que tratam da protecdo a comecar da concepgéo, ou
tém em referéncia o nascituro. Nesta ordem, o art. 1778 (art. 458 do Cdédigo
anterior), quanto a autoridade do curador sobre a pessoa e os bens do
nascituro; o art. 1.597 (art. 338 do cddigo de 1916), relativo ao status de
filho considerado como concebido durante o casamento; o art. 1.177
(art.462 do diploma civil de 1916), no tocante a curatela de nascituro
(RIZZARDO, 2011, p.686)

“Os alimentos tém seu fundamento no direito a vida, e a vida se inicia na

concepgao uterina, onde encontra ambiente para nascer com vida, €, por isso, seus
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direitos existem desde a concepgao, em toda sua plenitude” (MADALENO, 2011,
p.881)

Assim como existe os adeptos a teoria concepcionista, como citacdo
mencionada acima, existem também os adeptos da teoria natalista, pela qual
acredita que o nascituro vai nascer e seus direitos vao depender se vier com vida, de
acordo com o artigo 2 do Cadigo Civil, cuja condi¢do ja o exclui da titularidade de
direitos, sendo improprio buscar alimentos sobre a apontada figura paterna
(MADALENO, 2011, p.882).

Houveram varias discussdes a respeito do tema alimentos, pois
questionavam se o0 mesmo seria destinado ao nascituro ou a mae, fato este de
determinava a legitimidade do ato.

Ementa de uma decisdo do Tribunal de Justica de Minas Gerais acerca do
tema:

FAMILIA. INVESTIGAGAO DE PATERNIDADE E ALIMENTOS. NATUREZA
PERSONALISSIMA DA AGAO. LEGITIMIDADE ATIVA. DIREITO DO
NASCITURO. Sao legitimados ativamente para a agao de investigagao de
paternidade e alimentos o investigante, o Ministério Publico, e também o
nascituro, representado pela mae gestante. (BRASIL, TIMG. APELACAO

CIVEL N° 1.0024.04.377309-2/001, Relator. Desembargador. DUARTE DE
PAULA, Data de julgamento 10/03/2005).

O ordenamento juridico protege os direitos do nascituro, sobre os alimentos

desde o momento da sua concepgao.



49

CONSIDERAGOES FINAIS

Pode-se concluir dizendo que nao existe atalho juridico para a realizagdo do
divorcio extrajudicial da mulher gravida, velando em conta a auséncia de prejuizo ao
nascituro e uma vez que nao se trata de direito do menor incapaz.

Apesar das divergéncias doutrinarias quanto a separacado judicial, vale
lembra que esta ainda subsiste no ordenamento brasileiro, pois a Emenda
Constitucional 66/10 apenas extinguiu o prazo que antecedia o divorcio, sendo
possivel, por vontade das partes, procedam previamente a separacao judicial.

Acerca da pesquisa, pode-se afirmar que ndo ha consenso acerca do inicio
da personalidade juridica das pessoas naturais, pois ha bases normativas tanto para
os adeptos a teoria natalista quanto para a teoria concepcionista.

O nascituro tem protecao e respaldo no Direito Brasileiro, entre elas, com a
presuncao de paternidade, com a garantia de alimentos desde a concepgéao, tendo
seus direitos e deveres a serem cumpridos.

A Lei 11.441/07 simplificou os procedimentos na dissolu¢do dos vinculos
matrimoniais desburocratizando os procedimentos e desafogando o poder judiciario,
deixando assim tudo mais pratico e rapido.

Por fim, a conclusdo concreta é, ndo existem o6bices para que a mulher
gravida provenha ao divércio na forma extrajudicial, sendo que ndo ha interesses de

incapazes e nem prejuizos ao nascituro.
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