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DIVORCIO UNILATERAL
Matheus Brito Almeida’

Resumo: O objetivo deste trabalho € levar ao conhecimento do leitor a concepgao do divorcio
unilateral como algo positivo e mais célere quando tratar-se de extingdo do casamento, bem
como de demonstrar que o direito ao divorcio € potestativo e incondicionado, isto €, ndo admite
questionamentos nem imposi¢ao de condi¢des para tanto. Para que o escopo fosse atingido, fora
exposto a esséncia do casamento e a de sua dissolucao, além da anélise da evolugao historica
que o divércio percorreu até que o mesmo fosse reconhecido como um direito inerente aos
individuos. Ademais, foi apresentado que o acesso ao divorcio ndo depende de qualquer
intervencgdo estatal, levando em consideragao o principio da autonomia da vontade. Ainda,
salientou-se a importancia do projeto de lei 3.457 de 2019 para o reconhecimento do divorcio

unilateral como medida mais célere a atingir a extingdo do casamento.
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INTRODUCAO

O direito de familia é o ramo do direito que mais se vislumbra avangos, uma vez que
a cada dia que passa as pessoas reinventam a sua forma de viver e o modo que querem constituir

familia.

! Graduando em Direito pela Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais - FAJS, do Centro Universitario de Brasilia
(UniCEUB). E-mail: matheus_allmeida@iCloud.com.



Na época atual, ha diversas formas para tanto, como a constituicdo de unido estavel,
instituto reconhecido pelo ordenamento juridico, bem como a ideia de familia monoparental, a
qual consiste na criagdo de filhos por parte unicamente da mae ou do pai, ou familia

multiparental, que se traduz a existéncia de mais de um pai ou mae, na vida dos filhos.

Resta cristalino que os individuos que contraem matrimonio nao pensam em romper o
lago conjugal, inclusive, antigamente o divércio ndo era bem recepcionado pela sociedade,
muito menos pelo direito candnico, pois aqueles que se casavam nao podiam se divorciar, uma
vez que partiam do principio de que “o que Deus uniu, o0 homem jamais separa”. Entretanto,
em 1977, tal entendimento fora superado pelo advento da lei 6.515, passando o rompimento

conjugal a vigorar no Brasil, sendo afastado toda e qualquer intervencao eclesidstica.

Da mesma forma que o matrimonio passou por um processo de transformacao e
evolugdo, o mesmo também se observa no instituto do divorcio, cujas inovagoes perduram até
os dias atuais. Muito se discute sobre a possibilidade de implementar o divorcio unilateral ao
ordenamento juridico brasileiro, objeto do presente trabalho, tendo como fundamento que o
exercicio da autonomia da vontade dos individuos para contrair o casamento deve ser o mesmo
para acontecer o divorcio, independente de intervencao estatal, muito menos do consentimento

do outro conjuge.

A problematica existente em torno da implementacdo do instrumento juridico do
divorcio unilateral seria os impactos negativos que possam acarretar, como por exemplo a
violacdo da natureza contratual do casamento, do ponto de vista dos defensores da teoria
contratualista, ou até mesmo causar certa inseguranga juridica. Contudo, tais questionamentos

podem ser solucionados sem que o divorcio unilateral perca a sua importancia.

O tema demonstra relevancia, pois se divorciar € uma liberdade garantida ao individuo,
que nao admite restricdo, muito menos impugnagao da outra parte. Caso a liberdade de romper
o laco conjugal seja negada ou impedida pelo Estado ou pelo ex-conjuge, € clara evidente a
violacao do direito constitucional disposto no artigo 226, §6° da Constituicao Federal de 1988,

além de grave violag@o a autonomia da vontade da parte.

Para o desenvolvimento do presente trabalho, utilizou-se do método dedutivo, cuja
metodologia fora doutrindria, bem como a analise de decisdes proferidas por magistrados de
primeiro grau, a respeito do tema, em alguns estados do Brasil. Para melhor compreensao, este

trabalho foi dividido em quatro capitulos.



O primeiro capitulo trata-se de uma nog¢do histérica acerca do casamento, seu
surgimento e a evolucao deste instituto juridico ao longo dos anos até a atualidade. Ademais,
ha a exposi¢do de que os conjuges dentro do matrimdnio possuem direitos e obrigagdes iguais,

bem como das principais caracteristicas do casamento.

Ja o segundo capitulo aborda a incessante discussdo sobre a natureza juridica do
casamento, se ele € um instituto social, a luz da teoria constitucionalista, um contrato, o qual ¢
defendido pela corrente institucionalista, ou se ¢ um misto das duas correntes anteriores, dando-

se origem a teoria mista ou eclética.

No terceiro capitulo sera exposto a evolugao da dissolugdo do casamento ao longo dos
anos, tendo como marco divisor a emenda constitucional 66 de 2010, que gerou nova redagao
para o texto constitucional e trouxe maior celeridade ao processo de divorcio, fazendo com que
fossem extintos quaisquer condi¢des impostas para que o rompimento conjugal acontecesse.

Além disso, sera demostrado o meio pelo qual o divorcio pode ser decretado.

Por fim, o quarto capitulo tratard a respeito do divorcio uniliteral propriamente dito, a
maneira que se originou, bem como a possibilidade de sua implementacdo a legislagao
brasileira, mais especificamente no Codigo de processo Civil de 2015, a partir da inclusao do

artigo 733-A.

1 CASAMENTO

O casamento ¢ o meio pelo qual duas pessoas por mutuo consentimento decidem se
unir, visando a constituigdo de uma familia. No entanto, vale ressaltar que devemos nos
desprender da visao de que para criagdo de uma familia € necessario haver casamento, pois
como muito se sabe, em decorréncia da evolucao da sociedade, o matrimonio deixou de ser
imprescindivel para tanto a partir da ideia de familia monoparental, cuja sua forma esta cada

vez mais em ascensao.

Além do mais, devemos apartar o pensamento de que casamento ¢ tdo somente a

formalizagdo da unido sexual entre duas pessoas, uma vez que tal instituto se tem também como



base os aspectos de companheirismo, amor mutuo, procriagdo dos filhos, entre outros aspectos

que sdo relevantes para o surgimento de um matrimoénio.?

Salienta-se que na concepgao historica, o matrimonio era a unica forma de constituigao
familiar, porém, atualmente ha outras formas para sua legitimagao, como por exemplo, a unido
estavel, que consiste na unido de duas pessoas que pretendem formar uma familia sem que haja

a formalizagao do casamento.

Grande parte da doutrina brasileira considera o matrimonio um ato solene, melhor
dizendo, sua forma esta prescrita em lei. Inclusive, ha aqueles que afirmam que o casamento ¢

0 ato mais solene dentro do ordenamento juridico brasileiro.

1.1 Noc¢ao historica

Tem-se como base historica relevante o casamento do ponto de vista de Roma, o qual
era vislumbrado como estruturalmente organizado e perfeito. Na €poca, existiam trés espécies
de casamento, sendo elas: confarreatio, que era o matrimonio da classe patricia comparado ao
casamento religioso; a coemptio que constituia o casamento da plebe comparado ao matriménio

civil; e o usus que era fundado na ideia de que a mulher era propriedade do homem.?

Esta concep¢do mudou a partir do momento que a igreja comegou a buscar pelos
direitos matrimoniais, sendo que a partir disso. Deste modo, o casamento passou a ser celebrado
observando apenas trés exigéncias, quais sejam: capacidade dos nubentes, auséncia de
impedimentos e consentimento mutuo. Assim sendo, qualquer duvida que pudesse existir

acerca da validade do casamento deveria ser suscitada a jurisdi¢do eclesiastica.*

No entanto, a politica conservadora imp0s que o matrimonio religioso deveria estar
subordinado as leis do Estado, sendo a Inglaterra o primeiro pais a concede-lo o direito de

regular a unido matrimonial, € como consequéncia o casamento religioso deixou de ser o

2 DINIZ, M. H. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 38.

3 MONTEIRO, W. D. B; SILVA. R.B. T. da. Curso de direito civil: direito da familia. 43. ed. S3o Paulo: Saraiva,
2016. p. 65.

4MONTEIRO, W. D. B; SILVA. R.B. T. da. Curso de direito civil: direito da familia. 43. ed. S3o Paulo: Saraiva,
2016. p. 65.



unicamente valido. Sendo assim, a igreja e o Estado, juntos, passaram a regular o matrimonio,

ndo havendo contrariedade por parte dos brasileiros, eis que a grande maioria era catolica.’

Porém, havia um problema, uma vez que havia outros tipos de crenca € nao somente a
catolica, por isso, se viu a necessidade de se criar uma nova forma de casamento. Diante desse
cenario, surgiu entdo uma lei que tinha como objetivo regular o casamento daqueles que nao
eram catolicos, segundo o qual os nubentes poderiam se casar no seu proprio rito religioso. A
partir disso, cada vez mais tentou-se afastar a ideia de casamento dos ideais eclesiasticos, tendo
somente eficacia com a proclamagao da Republica por meio do decreto de n° 181 de 1890, o

qual originou o casamento civil.®

Sendo assim, o casamento civil passou a vigorar no Brasil, o que perdura até a
atualidade, tendo a seguinte disposi¢ao constitucional: “Art. 226. A familia, base da sociedade,

tem especial prote¢do do Estado. § 1° O casamento ¢ civil e gratuita a celebragdo.”’

No entanto, faz mister evidenciar que, ainda que nos dias de hoje tenha-se uma visao
civil do matrimdnio, ndo se pode negar que de certa forma a religido ainda influencia a

concepcao de casamento.

Muitos acreditam que o casamento ¢ o instituto juridico mais relevante dentro do
direito privado, eis que € a base para o surgimento das familias, as quais possuem um papel
fundamental na sociedade, cada um com seus valores éticos, sociais, morais e culturais,

podendo esses valores serem similares ou divergentes em cada regido ou pais.?

Neste sentido, o Cédigo Civil de 1916 dispunha que o casamento era a inica maneira
de se constituir uma familia, tendo inclusive um viés patriarcal, isto €, tinha a figura do homem
como chefe do lar. Caso houvesse a existéncia de uma institui¢do familiar ndo formalizada pelo

instituto do casamento esta era considerada como ilegitima, at€ mesmo vista como a pratica do

> MONTEIRO, W. D. B; SILVA. R.B. T. da. Curso de direito civil: direito da familia. 43. ed. S3o Paulo: Saraiva,
2016. p. 65-66.

S MONTEIRO, W. D. B; SILVA. R.B. T. da. Curso de direito civil: direito da familia. 43. ed. S3o Paulo: Saraiva,
2016. p. 66.

7 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 31 ago.
2020.

8 DINIZ, M. H. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 37.



adultério. Posto isto, pode-se dizer que, naquele periodo, as familias que eram formadas fora

do casamento, nio faziam jus a protecdo juridica do Estado.’

Contudo, com o surgimento da Constitui¢ao Federal de 1988, o conceito familiar foi
ampliado, ndo sendo o casamento mais o unico meio de se fundar uma familia, inclusive,
atualmente se tem a ideia do instituto da familia monoparental, isto ¢, o pai ou mae sozinhos,
decidem criar seus filhos sem a figura do conjuge. Além do mais, existe também a figura de
familia através da unido estavel, a qual consiste na unido de duas pessoas sem que haja a
formalizagdo do casamento, ainda que se aplique todas as regras, direitos e deveres do
matrimonio a este instituto. Ante o exposto, conclui-se que a formalizagao do casamento nao €

imprescindivel para que haja formagao de familia.

Além do disposto, como o matrimonio ainda possuia forte influéncia religiosa, com
fundamento no direito canonico, este era visto como de carater indissoluvel e permanente,
sendo que o rompimento somente era possivel por meio do desquite. Porém, mesmo os conjuges
rompendo o matrimdnio por meio do desquite, estes ficavam impedidos de contrair novo

casamento.!?

Todavia, a ideia de o casamento ser de natureza indissolivel veio a ser extinto com o
advento da lei 6.515 de 1977, a qual regulamentou o divorcio, ou seja, permitiu aos conjuges a
romperem de uma vez por todas a sociedade conjugal. Posteriormente, a dissolucdo da
sociedade conjugal integrou o texto constitucional como direito dos conjuges garantidos pelo

Estado.

Importante também mencionar que, conforme a sociedade avanga e evolui a ideia de
casamento ganha novas perspectivas, € um dos pontos que o matrimonio ganhou novos ares foi
em 2011, no que se dizia respeito a unido homoafetiva, a qual consiste na possibilidade de haver
casamento entre pessoas do mesmo sexo. Assim sendo, pautando-se na liberdade, dignidade da
pessoa humana e na igualdade social, o Supremo Tribunal Federal reconheceu o carater familiar
a unido de pessoas, independente do seu género, tendo como Ministro Relator, Carlos Ayres

Britto.!!

° FARIAS, C. C. de. ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 9. ed. Salvador: JusPodivm, 2016.
p. 170.

10 DIAS, M. B. Manual de direito das familias. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 256

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Supremo reconhece uniio homoafetiva. Maio 2011. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931. Acesso em: 25 abr. 2020.
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1.2 Igualdade entre os conjuges

O instrumento normativo que mais defende a igualdade entre os coOnjuges ¢ a
Constituicao Federal de 1988, a luz do artigo 226, Paragrafo 5°, o qual possui a seguinte

\

disposicdo: “Art. 226 [...] §5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo

exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.!?

Antes da Constituicdo Federal de 1988, os conjuges eram vistos com um certo grau de

desigualdade, sendo o homem o chefe de familia, a partir da forte influéncia patriarcal.'?

A mulher casada antes de 1962, era vista como civilmente incapaz, deixando de ser
como tal a partir do advento da lei de n®4.121 de 1962, a qual diz respeito ao Estatuto da Mulher
Casada. Porém, mesmo o estatuto estando em vigor as desigualdades entre homens e mulheres,

mais especificamente no que tange ao matrimonio, perdurou.'

Nao obstante, essa visdo patriarcal foi superada, colocando a mulher em grau de
igualdade perante o homem, tendo como fundamento o artigo 226, paragrafo 5°
concomitantemente com o artigo 5°, inciso I, ambos da Constitui¢ao Federal de 1988, que
possui a seguinte disposicao:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca ¢ a
propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta
Constituicdo; [...]"

Segundo Paulo Luiz Netto a Constituicdo Federal impde que “[...] igualdade entre
homem e mulher e entre os conjuges sdo auto executaveis e bastantes em si. Todas normas que

instituiram direitos e deveres diferenciados entre os coOnjuges restam revogadas

12 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 31 ago.
2020.

13 DIAS, M. B. Manual de direito das familias. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 256

4 LOBO, P. L. N. Igualdade conjugal: direitos e deveres. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Parana, Curitiba, v. 31, 1999. p. 136.

15 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 31 ago.
2020.
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integralmente™'®. Por isso, alguns artigos do Codigo Civil de 1916, foram revogados, mais

especificamente o artigo 233, que dispunha que o marido era o chefe da sociedade conjugal.!”

Vale ainda mencionar que, a igualdade entre homem e mulher e entre conjuges nao
permite qualquer tipo de limitacdo legal, ou seja, ndo ha excecdes no que diz respeito a esse

conteudo.

1.3 Caracteristicas

O matrimonio possui carateristicas que se fazem relevantes e importantes para sua
compreensao, sendo elas: o intuito persona e livre arbitrio dos nubentes; ato solene; diversidade
de géneros; vedacao a estipulacdo de condi¢do ou termo; comunhao de vida; normas que o

regulamenta tidas como cogentes; natureza monogamica; e o divorcio.!®

No que diz respeito ao intuito persona ¢ o livre arbitrio significa que os nubentes
possuem liberdade em escolher se casar ou ndao. Caso decidam em prol do casamento ¢
necessario que os nubentes tenham aptidao para constituirem uma sociedade conjugal, no que
diz respeito a idade, sendo o minimo de 16 anos, desde que tenha autorizagao expressa dos pais
ou representantes legais. Vale ressaltar que o casamento somente produz efeitos entre os
nubentes, por isso ¢ considerado um ato intuito persona, ou como também ¢ conhecido ato

personalissimo.

Além disso, ¢ um ato solene, pois tem sua forma e o seu processo de constituicao
preestabelecido por lei, o que constitui um carater formal. Nao ¢ suficiente para se constituir
um casamento o fato de os nubentes decidirem se casar, é necessario observar as normas

previstas em lei.!”

No que tange a diversidade de géneros, significa a possibilidade de haver constitui¢ao

da sociedade conjugal de pessoas de sexos diferentes, bem como de pessoas do mesmo sexo,

'© LOBO, P. L. N. Igualdade conjugal: direitos e deveres. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Parana, Curitiba, v. 31, 1999. p. 137.

'7 LOBO, P. L. N. Igualdade conjugal: direitos e deveres. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Parana, Curitiba, v. 31, 1999. p. 137.

18 FARIAS, C. C. de. ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 9. ed. Salvador: JusPodivm, 2016.
p. 181

19 DINIZ, M. H. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 25. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2010. p. 44.
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como ja pacificado entre os tribunais e o Supremo Tribunal Federal a partir da resolugdo de n°

175 de 2013.2°

Apesar do matrimonio ser um negocio juridico, ndo ¢ viavel que haja a insercao de
clausula de condig¢do, encargo ou termo, sendo o matrimonio considerado por muitos um
negocio puro e simples. Quanto a comunhdo de vida, o casamento deve ser celebrado entre
pessoas vivas, visando a convivéncia, auxilio, integracdo, criagdo ou nao da prole, ndo se

restringindo apenas a relagdes meramente sexuais.?!

As normas que dispdem sobre este instrumento juridico do casamento sdo de carater

cogente, sendo que, segundo Carlos Roberto Gongalves:

As normas que o regulamentam sdo de ordem publica. [...] ndo podem ser
derrogadas por convengdes particulares. Com efeito, o casamento ¢
constituido de um conjunto de normas imperativas, cujo objetivo consiste em
dar a familia uma organizagéo social moral compativel com as aspira¢des do
Estado [...] %

O ordenamento juridico brasileiro adota o casamento como monogamico, isto ¢, a
unido apenas entre duas pessoas, tendo como caracteristica a exclusividade. Com o advento da
lei 11.106/05, foi revogado o crime de adultério previsto no artigo 240 do Codigo Penal de
1940. No entanto, apesar de ndo constituir ilicito penal, ¢ causa de ilicito civil, eis que ¢ uma
das causas de separagdo judicial previsto no artigo 1.573, inciso I, Codigo Civil de 2002, bem
como a exclusividade ¢ exigido por lei, mais especificamente pelo Codigo Civil de 2002, em
seu artigo 1.566, inciso I. Inclusive ¢ matéria bastante discutida doutrinariamente e nos

tribunais.??

Por fim, o casamento nasce com um carater perpétuo, nao tendo um prazo maximo
para perdurar. Nao obstante, quando do consentimento dos conjuges estes podem, por vontade
propria, romperem com a sociedade conjugal, mesmo que seja de cardter permanente, pois este

era apenas a pretensdo inicial quando da sua constituicdo. Tal rompimento da sociedade

20 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolu¢io n° 175 de 14 de maio de 2013. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/files/resolucao_175 14052013 16052013105518.pdf. Acesso em: 31 ago. 2020.

2L FARIAS, C. C. de. ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 9. ed. Salvador: JusPodivm, 2016.
p. 181-182.

22 GONCALVES, R. Direito civil brasileiro: direito de familia. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2020. p.
43,

23 DINIZ, M. H. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 44.
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conjugal ¢ conhecido como divoércio, originado com o advento da lei 6.515 de 1977, e

recepcionado também pela Constituigdo Federal de 1988.%4

2 NATUREZA JURIDICA DO CASAMENTO

Um dos pontos mais discutidos dentro do direito brasileiro, mais especificamente no
que tange ao direito de familia, diz respeito sobre a melhor definicao da natureza juridica do

casamento, se ¢ um contrato ou uma institui¢ao social.

A partir desta divergéncia, surgem trés teorias, as quais tentam explicar a natureza
juridica do casamento, sendo elas: teoria contratualista, a qual defende que o casamento ¢ um
contrato; teoria institucionalista, que assiste que o matrimonio € uma instituicdo; e a teoria
eclética ou mista, a qual reconhece que o casamento durante a sua formagao € um contrato, e

posteriormente se torna uma instituigao.

Autores como Paulo Nader, Paulo Lobo e Maria Berenice Dias, defendem a teoria
contratualista. Em contrapartida, Maria Helena Diniz, acata a ideia de que o casamento segue a
concepgao institucionalista. Ademais, autores como Eduardo Espindola, Caio Mario, Silvio de
Salva Venosa e Silvio Rodrigues, defendem que o mais adequado seria tratar a natureza juridica

do matrimonio a luz da teoria eclética.

Atualmente, tem-se como majoritaria a teoria institucionalista, embora a Constitui¢cao
Federal de 1988 ndo defina a natureza juridica do casamento em seus dispositivos. A Carta
Magna preza apenas pela constituicdo da familia independentemente de o casamento ser um

contrato, uma institui¢do social ou 0 um misto destes.?

2.1 Teoria Contratualista

Antes de dar inicio a abordagem da teoria contratualista, faz mister evidenciar algumas
peculiaridades do contrato, como o seu conceito, principios, bem como suas condigdes de

validade, em consonancia com o artigo 104 do Codigo Civil de 2002.

24 DINIZ, M. H. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 44.
23 PEREIRA, C. M. D. S. Institui¢des de direito civil: direito de familia. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019.
p. 91.
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A vontade humana ¢ o que fundamenta a existéncia de um contrato, devendo esta ser
manifestada observando os preceitos legais admitidos no ordenamento juridico brasileiro. Para
que o contrato possa produzir seus efeitos, isto €, gerar direitos e obrigacdes, € necessario que

haja consenso entre ambas as manifestagdes da vontade.?¢

Sendo assim, pode-se dizer que o contrato ¢ um instrumento juridico que decorre da
unido de duas ou mais vontades, visando atingir um resultado em comum, ou seja, sdo vontades

que se coadunam objetivando firmarem um negdcio juridico.?’

Vale lembrar que o conceito de contrato ndo esta adstrito a apenas uma espécie de
negdcio juridico. Desse modo, o conceito deste poderd ser observado a qualquer tipo de

negocio, basta que haja a incidéncia de acordo de vontades.?®

Quanto aos principios que regem os contratos, ha diversos que cumprem o papel de
regulamentar esse instituto. Entretanto, sera exposto apenas alguns deles, tais como: o principio
da autonomia da vontade, principio do consensualismo, e por fim, o principio do pacta sunt

servanda que também ¢ conhecido como principio da obrigatoriedade.

Segundo o principio da autonomia da vontade, o contrato nasce da livre vontade dos
interessados, sem a qual, ndo passara a existir. Vigora neste principio a faculdade do interessado
em celebrar ou ndo um contrato. Se assim desejar, podera a parte deliberar sobre a pessoa com
quem pretende se vincular, bem como as clausulas que regerdo o pactuado, gozando as partes

de livre arbitrio.?’

O referido principio garante as partes interessadas que pactuem sem que haja
interferéncia do Estado na celebragao do negocio juridico, que pode ocorrer entre duas ou mais
pessoas. Apesar dos principios vigentes no ordenamento juridico brasileiro ndo serem
absolutos, a autonomia da vontade devera ao maximo ser respeitada, nao podendo o Estado
intervir nem antes da contratacdo nem durante a vigéncia do contrato. Caso as partes queiram
a interferéncia do Estado, que assim manifestem, porém, salienta-se que ndo ¢ algo

fundamental.

26 PEREIRA, C. M. D. S. Institui¢des de direito civil: contratos 23. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 6.
27 RIZZARDO, A. Contratos. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 5

28 PEREIRA, C. M. D. S. Institui¢des de direito civil: contratos 23. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 6.
2 PEREIRA, C. M. D. S. Institui¢des de direito civil: contratos. 23. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 20.
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Ainda que haja interferéncia estatal, pelo fato de ndo haver principios absolutos, o agir
do Estado devera ser minimo, sendo respeitado e garantido, sempre que possivel e desde que
ndo acarrete prejuizo a direito alheio, a autonomia da vontade. Segundo Flavio Tartuce
(2020)*°, o direito a contratagdo ¢é inerente a pessoa, sendo inclusive um direito da

personalidade, segundo o qual advém do proprio principio da liberdade.

Vale ainda mencionar que, embora nada obste a liberdade das partes em se vincularem,
tal liberdade nao podera ser exercida quando haver violagdo de outros principios atrelados a

fun¢do social do contrato.’!

No que tange ao principio do consensualismo, o contrato somente passara a existir a
partir do consenso de dois ou mais interessados, o qual devera ser emanado de maneira pura e
imaculada, ou seja, sem qualquer tipo de vicio ou erro. Esse principio assegura que deverd haver
0 maximo de interesses em comum entre as partes para que o contrato possa nascer e produzir

seus efeitos.

Ja no que diz respeito ao principio do pacta sunt servanda, ao celebrar um contrato,
os contratantes ficam obrigados a cumprir com o mesmo, ndo sendo licito se arrependerem,
embora, o contrato possa ser revogado por mutuo consentimento. Sendo assim, verifica-se que
o principio possui um carater de forga obrigatdria e de carater irreversivel, pois, a partir do
momento em que o ordenamento juridico da liberdade as partes de contratarem, nas suas
proprias condicoes e preferéncias, uma vez celebrado a convengao, respeitando os requisitos de
validade e eficécia, as partes contratantes necessariamente deverdo cumprir com aquilo que foi

posto de maneira consensual.

Segundo Arnaldo Rizzardo, “Os contratos devem ser cumpridos pela mesma razao que
a lei deve ser obedecida.”® No entanto, o principio da obrigatoriedade tem suas excegdes,

podendo ser relativizado em casos fortuitos ou de for¢a maior.

No que concerne a validade dos contratos, assim como todo negdcio juridico, este
deverd cumprir com os requisitos impostos pelo ordenamento juridico, caso contrario, ndo tera

eficacia nem validade. Neste sentido, para que o contrato possa ser valido, devera este ser

30 TARTUCE, F. Direito civil: teoria dos contratos e contratos em espécie. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.
p. 60.

31 RIZZARDO, A. Contratos. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 18-19.

32 PEREIRA, C. M. D. S. Institui¢des de direito civil: contratos. 23. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 12.

33 RIZZARDO, A. Contratos. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 24.
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celebrado por um agente capaz, ou seja, ele devera estar apto a emitir sua vontade, sem que haja
qualquer tipo de restri¢ao para tal; o objeto do contrato devera ser licito, isto €, ndo sera
admitido objetos ilicitos e contrarios a ordem publica e aos bons costumes; possivel, nao
podendo ser insuscetivel de realizacdo; e determinado, cujo objeto deve ser previamente
ajustado e expresso; ou determindvel, cujo objeto da contratacdo deriva de coisa futura,

tratando-se, por exemplo, de uma condi¢do ou negdcio aleatdrio.>*

Vale mencionar que, em regra, os contratos nao possuem forma, eis que sao celebrados
pelo livre consentimento das partes. Entretanto, em alguns casos a propria lei prescreve sua
forma, que deverd necessariamente ser cumprida, caso contrario ndo tera validade nem

eficacia.’’

Tais requisitos possuem respaldo no artigo 104 do Codigo Civil de 2002, o qual possui
a seguinte disposicao:
Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:
I - agente capaz;

II - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
111 - forma prescrita ou ndo defesa em lei.*

Faz mister evidenciar que embora o artigo supracitado ndo traga de maneira expressa
a necessidade de a vontade do agente ser livre, imaculada e sem defeitos, tal requisito também
deve ser analisado para que o ato juridico passe a ser valido. Segundo Flavio Tartuce, “[...] tal
elemento esté inserido no plano da validade, seja na capacidade do agente, seja na licitude do

objeto do negdcio.”?’

Ante o exposto, passa-se a exposi¢ao da teoria contratualista.

Do ponto de vista do direito canonico, o casamento seria um sacramento, bem como
uma espécie de contrato natural, oriundo da natureza humana. Isto ¢, as obrigagdes e direitos
dos nubentes estdo previamente fixados e definidos, segundo o qual os nubentes ndo teriam a

capacidade e aptidao para modifica-los. Nem mesmo as autoridades possuiam o condao de

34 PEREIRA, C. M. D. S. Institui¢des de direito civil: contratos. 23. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 27-30.

35 PEREIRA, C. M. D. S. Institui¢des de direito civil: contratos. 23. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 30.

36 BRASIL. Lei n° 10.406, de 22 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF, Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm. Acesso em: 01 ago. 2020.

37 TARTUCE, F. Direito civil: teoria dos contratos e contratos em espécie. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.
p. 60.
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alterar tais direitos e obrigagdes, sendo assim, o casamento tinha um carater perpétuo e

indissoluvel.?®

A concepgao contratualista defende a ideia de que o casamento ¢ um contrato civil, o
qual passa a ser regido pelas normas contratuais de maneira geral, devendo sempre garantir e
prezar pela vontade e o consentimento dos interessados, que tera de ser reciproco. Alguns
doutrinadores entendem que esse contrato tem um carater especial, pois o contrato de maneira
geral possui carateristicas que ndo seriam aplicadas ao contrato matrimonial, tais como aquelas

clausulas que regem sobre o interesse econdmico e patrimonial do contrato.>

Com o surgimento da Lei 11.441/07, a qual permite que os conjuges de maneira
consensual se divorciem em cartorio, reforcou ainda mais a ideia de que o casamento possui
sua natureza contratual. Ainda mais partindo do pressuposto de que assim como na dissolucao,

no ato de sua formacdo, a vontade das partes ¢ fundamental.*°

Para Rizzardo*!, o casamento visto como um contrato permitird com que as partes, ou
seja, os nubentes deliberem a respeito das clausulas que irdo reger o matrimonio. No entanto, o
autor expde um ponto negativo, tendo em vista que se as partes poderdo incluir e retirar
clausulas que regerdo o matrimonio, tecnicamente, seria permitido incluir cldusula de

indissolubilidade do casamento, o que segundo o ele seria um absurdo.

Maria Berenice Dias aduz que “Muitos o consideram um contrato sui geaneris, isto €,
um contrato diferente, com caracteristicas especiais, ao qual ndo se aplicam as disposi¢des
legais dos negdcios patrimoniais.”*? Em contrapartida, ha aqueles que discordam, desta teoria
como ¢ o caso da doutrinadora Maria Helena Diniz, pois na visao dela “Considera-lo como um
contrato ¢ equiparado a uma venda ou a uma sociedade colocando em plano secundario seus

nobres fins.”*3

Nao obstante, faz mister salientar que, ao vislumbrar o casamento como um contrato,

ha de se observar que o negocio juridico existente € especial de carater familiar, ou seja, nao

33 VENOSA, S. D. S. Direito civil: direito de familia. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 25 e 26.

39 DINIZ, M. H. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 40 e 41.

40 FARIAS, C. C. de. ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 9. ed. Salvador: JusPodivm, 2016.
p. 180 ¢ 181.

41 RIZZARDO, A. Direito de familia. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 21.

42 DIAS, M. B. Manual de direito das familias. 4. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 261.

43 DINIZ, M. H. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 42.
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sera submetido a todas as regras dos contratos em geral, como por exemplo, a regra que diz

respeito do equilibrio econdmico financeiro do contrato.**

Além do mais, cumpre também informar que o casamento visto como um contrato nao
viola a escada ponteana, tendo em vista que o casamento cumpre com todos os requisitos
dispostos no artigo 104, do Codigo Civil de 2002%. Para melhor compreensio, passa-se a

analise do referido artigo e seus incisos.

De acordo com o inciso I, para o ato juridico ser valido é necessario ser praticado por
um agente e este ser capaz, ou seja, pessoas maiores de 18 anos ou aquelas que foram
emancipadas, sendo estes requisitos também cumpridos pelos nubentes. O inciso Il informa que
o objeto deve ser licito, possivel, determinado ou determinado, o que também ¢ vislumbrando
no contrato de casamento, eis que o objeto também deve ser licito, isto €, ndo podera violar a
ordem publica; possivel, pois o casamento ndo pode ser impossivel de ser realizado e

determinado, cujos direitos e deveres sdo previamente ajustados € expressos.

No que tange ao inciso III, assim como um contrato genérico, o contrato de casamento
ndo deverd contrariar a legislagdo brasileiro. Quanto a forma ser prescrita, se aplica a mesma

ideia dos contratos em geral, ou seja, os contratos em si ndo possuem forma.

2.2 Teoria Institucionalista

Do ponto de vista da teoria institucionalista, o casamento possui natureza institucional,
segundo o qual os nubentes deverdo respeitar as regras previamente estabelecidas pelo
legislador e impostas pelo Estado. A partir disso, a ideia de que o casamento seria um ato

negocial é totalmente afastada.*

Diante do alto numero de direitos e deveres, os quais sdo impostos por lei,
independentemente da vontade dos nubentes, justifica a natureza juridica do casamento como
de carater institucional. Tais normas sdo consideradas cogentes, melhor dizendo, deverdo ser

cumpridas de maneira obrigatdria pelos nubentes. A luz do principio institucionalista, os

44 FARIAS, C. C. de. ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 9. ed. Salvador: JusPodivm, 2016.
p. 181.

45 BRASIL. Lei n° 10.406, de 22 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF, Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm. Acesso em: 01 ago. 2020.

46 FARIAS, C. C. de. ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 9. ed. Salvador: JusPodivm, 2016.
p. 179.
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nubentes se limitam apenas em aceitar as normas previamente estabelecidas e impostas pelo

Estado, ndo cabendo a eles discutirem as clausulas e o contetido que regulardo o matriménio.*’

A concepgdo institucionalista também traz a tona a ideia de que o casamento ¢ um
estado matrimonial no qual os nubentes ingressam, uma vez que ndo havera a possibilidade
destes em discutir, alterar ou extinguir direitos e obrigagdes, ao quais como ja mencionado, sao
previamente estabelecidos por lei. Portanto, apos a celebracdo do casamento, a vontade dos

nubentes se torna impotente quanto a delibera¢do sobre o seu contetido.*

Segundo Rizzardo, o casamento seria considerado uma instituicdo, pois “E um ente
que engloba uma organizacdo ¢ uma série de elementos que transcendem a singeleza de um
simples contrato.”*® Isto ¢, embora seja fundamental a vontade e o acordo entre os nubentes,
para a constitui¢ao do matrimonio leva-se em consideragdo o afeto, amor, carinho e sentimento,

fatores estes que ndo sao compreendidos em um contrato.

Para Maria Helena Diniz*°, o casamento é uma institui¢do social, tendo ela esta opinido
a partir da diferenciacdo entre contrato e instituicdo. Explicando melhor, seria o seguinte:
enquanto o contrato ¢ uma especulagado a instituicdo ¢ um conjunto de interesses convergentes;
o contrato visa a igualdade enquanto a institui¢ao a disciplina; o contrato produz efeito apenas
entre as partes, ja a institui¢do produz efeito as partes, bem como a terceiros entre outras

diferenciagoes.

Vale ainda mencionar que a intervengao do Estado nas normas que regem o casamento,
a luz da concepcao institucionalista ndo ¢ capaz de interferir no planejamento familiar dos

conjuges, como por exemplo no niimero maximo ou minimo de futuros filhos.>!
2.3 Teoria Eclética ou Mista

Reunindo o melhor das duas teorias tratadas nos topicos anteriores, origina-se a teoria
eclética ou também denominada como teoria mista. Para os idealizadores desta teoria, o

matrimonio seria um ato complexo, que abrange caracteristicas institucionais e contratuais.>?

47 DIAS, M. B. Manual de direito das familias. 4. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 261.

4 DINIZ, M. H. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 41.

4 RIZZARDO, A. Direito de familia. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 20.

S0 DINIZ, M. H. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 42.

S MADALENO, R. Direito de familia. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 104.

2 FARIAS, C. C. de. ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 9. ed. Salvador: JusPodivm, 2016.
p- 179 e 180.
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Assim sendo, o casamento quando da sua formagdo ¢ notoriamente um contrato, por
todos os motivos j& mencionados. No entanto, no que tange ao conteudo e as regras que regem
o matrimoénio € indiscutivelmente uma institui¢ao. Silvio de Salva Venosa, aduz que “[...] pode-

se afirmar que o casamento-ato ¢ um negdcio juridico; o casamento-estado ¢ uma institui¢do.”>?

Sendo assim, a teoria eclética, ¢ tdo somente um ato complexo cujo consentimento
reciproco entre os nubentes € essencial para sua constituigdo, bem como depende da

formalizagdo pela autoridade civil competente, representando a figura do Estado.>*

Segundo Rizzardo, “[...]muitos pretenderem encarar o matrimonio como um contrato
complexo, isto €, um misto de contrato e de institui¢do, pois contém elementos que ultrapassam

os limites de contrato.”>?

3 DISSOLUCAO DO CASAMENTO

E de saber de todos que as pessoas que se casam ndo visam se divorciar. A pretensao
¢ manter um lago conjugal permanente. Inclusive, o instituto do divorcio somente passou a
vigorar em 1977, com o advento da lei de n° 6.515. Antes desse periodo, a dissolu¢cdo do

casamento nao era visto com bons olhos pela sociedade.

Contudo, com o passar do tempo o rompimento conjugal deixou de ser algo malvisto,
e se tornou uma pratica normal € comum entre pessoas que nao se sentiam mais a vontade com
o matrimonio constituido. Atualmente, o divorcio se tornou tdo comum que este podera ocorrer
tanto por via administrativa quanto via judicial, a depender da situacdo em que o casal se
encontre, bastando que haja consenso entre eles, ainda que em alguns casos seja bastante
relevante a ideia da implementacdo do divércio unilateral, contetdo este que sera abordado

posteriormente.

A dissolugdo do casamento possui respaldo tanto no Codigo Civil de 2002, bem como

na Constituigdo Federal de 1988, tendo o codigo supracitado trazido a seguinte redacao:

Art. 1.571. A sociedade conjugal termina:

33 VENOSA, S. D. S. Direito civil: direito de familia. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 26.
54 NADER, P. Curso de direito civil: direito de familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 55.
55 RIZZARDO, A. Direito de familia. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 22.
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Pela morte de um dos conjuges;

Pela nulidade ou anulagdo do casamento;
Pela separagdo judicial;

Pelo divorcio.*

O mais comum dentre as hipdteses elencadas para romper o vinculo conjugal sdo a
maneira voluntaria formalizada pelo pedido de divorcio e o modo involuntario constituido

através da morte.

Antes de tratar sobre a dissolucdo do casamento, faz mister evidenciar que ha grande
diferenca entre sociedade conjugal e vinculo matrimonial, sendo que, a primeira diz respeito ao
conjunto de direitos e obrigagdes, sejam de carater moral, religioso ou até mesmo econdmico,
0s quais sdo comuns entre os conjuges. Ja a segunda, diz respeito ao casamento propriamente

dito.>’

3.1 Divorcio antes da Emenda Constitucional n° 66 de 2010

Embora o casamento civil tenha sido implementado pela legislagao brasileira em 1890,
a Constitui¢ao Federal de 1891 nao tratou acerca da dissolu¢do do casamento, tendo este
mantido o seu carater perpétuo e indissoluvel, em razdo da forte influéncia do direito canénico
da igreja catolica, a qual defendia que o casamento possuia uma natureza divina e que jamais

poderia ser dissolvida, ainda que por consentimento de ambos os conjuges.>®

A época, o mais proximo que se tinha do divorcio era o instituto do desquite, o qual
rompia o matrimonio, contudo, ndo colocava fim ao vinculo conjugal, pois ainda no Codigo
Civil de 1916 o casamento possuia natureza perpétua. Nao sendo rompido o vinculo conjugal,
as obrigacdes conjugais permaneciam, assim sendo, era proibido os conjuges contrairem novo
casamento. Entretanto, nada impedia que as pessoas desquitadas gerassem novos vinculos

afetivos, o que na época, causou aumento no numero de concubinatos.>®

No entanto, em 1977, o até entdo deputado federal Nelson Carneiro alterou o texto
constitucional, com o advento da Lei 6.515 que acarretou a Emenda Constitucional de nimero

09, a qual regulamentou o instituto do divorcio no Brasil, colocando fim a concepgao do direito

56 BRASIL. Lei n° 10.406, de 22 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF, Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 01 ago. 2020.

57 GONCALVES, R. Direito civil brasileiro: direito de familia. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2020. p.
197-198.

58 RIZZARDO, A. Direito de familia. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 208.

39 DIAS, M. B. Manual de direito das familias. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 353
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candnico da igreja catolica. Todavia, ainda que o divércio estivesse em vigor, o desquite ainda
existia, porém sob a denominagao separagado judicial, a qual era vista como pré-requisito para
se requerer o divorcio, devendo os conjuges esperarem o prazo de trés anos para ingressar com
tal o pedido®, tendo a Constitui¢io Federal, a seguinte redacdo: “Art. 175 [...] §1° -O
casamento somente poderd ser dissolvido, nos casos expressos em lei, desde que haja prévia

separacdo judicial por mais de trés anos”.°!

Além de tornar a separacao judicial um requisito para a concessiao do divorcio, este
somente poderia ser exercido uma unica vez. Contudo, em 1889, com o surgimento da lei 7.841
a restricdo imposta fora extinta. Com a evolucao da Constituigdo Federal de 1988 ao longo dos
anos, mais tarde, esta passou a autorizar a pratica do divorcio direto, fazendo com que a
separacao judicial deixasse de ser necessaria e passando a ser facultativa, isto €, os conjuges

~ . . A . d d. r . 62 N
ndo precisariam esperar o prazo de trés anos para entrarem com pedido de divoércio. 0

entanto, o artigo 226, paragrafo 6°, possuia a seguinte redagao:

Artigo 226. [...]

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apds prévia
separagdo judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou
comprovada separacio de fato por mais de dois anos.®

Sendo assim, a dissolu¢do do casamento, por intermédio do divorcio, dependia do
cumprimento de determinado lapso temporal, sendo ele de um ano para aqueles que ja
vislumbravam a separacao de corpos ou irrefutdvel comprovacao de dois anos da separacao de
fato. Para melhor entendimento, passa-se a explicagdo sobre a diferenca da separagao de corpos

para a separagao de fato.

A separacao de corpos € o instituto pelo qual se extingue as obrigagdes conjugais, bem
como ao regime de bens, porém ndo hé a dissolu¢do do matrimdnio. Ou seja, os separados de

corpos, na teoria, se mantem casados, mas na pratica ndo ha mais casamento, sendo extinto os

% GONCALVES, R. Direito civil brasileiro: direito de familia. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2020. p.
199.

BRASIL. Constitui¢do (1967). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc09-77.htm. Acesso em: 01
ago. 2020.

2 LOBO, P. Direito Civil: familias. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 139-140.
63 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,

1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 31 ago.
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deveres conjugais, a exclusividade e fidelidade e a convivéncia sobre o mesmo teto. Neste caso,

ambos os conjuges poderdo contrair unido estavel.*

Ja a separacao de fato, pde fim ao casamento, ndo sendo necessario que estes estejam
separados fisicamente, sendo possivel que os separados de fato continuem residindo no mesmo
lar. Porém, ¢ fundamental que se faga prova de que hé uma separagdo. Neste caso, nao ¢ exigido
aos conjuges separados de fato a fidelidade reciproca, bem como nada obsta que estes possam
constituir nova relagdo afetiva vindo ou ndo a se materializar em uma unido estavel. O que se
veda nesse caso € um dos separados de fato contrair um novo casamento, pois naquele periodo,

a dissolu¢do do casamento somente se consolidaria com o divorcio.®

O lapso temporal a ser cumprido tinha como objetivo fazer com que os conjuges
tivessem a certeza de que pretendiam aquela medida sem que houvesse arrependimento, eis que
uma vez decretado o divorcio, estes estariam impedidos de reestabelecer o vinculo conjugal,

3o através d t do Maria Berenice Dias®, tal to na
sendo através de um novo casamento, o que segundo Maria Berenice Dias®, tal argumento nédo
justifica a manuteng¢do do instituto da separacao. Atualmente, como bem ja fora dito ndo ha a

aplicabilidade de qualquer tipo de pré-requisito para o ingresso com acao de divorcio.

Por fim, salienta-se que, antes da emenda constitucional nimero 66 de 13.07.2010, a
concessao do divorcio dependia de uma conduta culposa de um dos conjuges ou até mesmo da
violacdo das obrigacdes matrimoniais, 0 que posteriormente se tornou irrelevante para se
fundamentar o pedido de divorcio, bastando a simples manifestacdo de vontade dos conjuges,

assim como também ocorre para a constituicao do casamento.

Ademais, vale ainda mencionar que a época a Unica maneira de se regularizar o
divorcio era pela via judicial.®” Contudo, houve algumas modificagdes apOs proposta de
Emenda Constitucional de niumero 66, a qual vislumbrava uma nova redagdo para o texto

constitucional, tendo esta sido proposta em 2005 e aprovada em 2010.

3.2 Divorcio apos Emenda Constitucional n° 66 de 2010

Como ja mencionado, em 2010, surgiu a Emenda Constitucional de nimero 66, a qual

fora proposta pelo Instituto de Direito de Familia e aprovada, trazendo consigo nova redagao

%4 DIAS, M. B. Manual de direito das familias. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 369.
%5 DIAS, M. B. Manual de direito das familias. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 366.
% DIAS, M. B. Manual de direito das familias. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 359.
67 RIZZARDO, A. Direito de familia. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 209.
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ao texto constitucional, mais especificamente no que diz respeito ao artigo 266, paragrafo 6°,
pois antes da emenda supracitada para se divorciar era necessario cumprir algumas exigéncias
legais, como a prévia separagdo judicial dos conjuges por mais de um ano ou separagao de fato
por mais de dois anos. Contudo, tais elementos que eram essenciais foram extintos®®, tendo,
atualmente, a Constituicdo Federal no artigo em comento a seguinte redagao: “Art. 226. [...] §

6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.”?

A emenda constitucional 66/2010, fez com que o instituto da separacdo se tornasse
facultativo, mas ndo apenas isso, como também foi fundamental para reforgar a ideia da nao
interferéncia estatal no que diz respeito ao casamento. Em outras palavras, quando nao ha mais
lago afetivo entre os conjuges, estes poderao se divorciar a qualquer tempo independentemente

da vontade ou da interven¢do do Estado.””

Segundo Arnaldo Rizzardo, “Os regramentos do Codigo Civil pertinentes ao divércio
permanecem em vigor desde que ndo se contraponham ao texto do § 6° do art. 226 da Carta
Magna, na versdo da Emenda n® 66”.! Isto significa que, ndo serdo impedidos os conjuges que
queiram, perante o juizo, a adog¢do da separacdo, sendo vedado ao magistrado recusar tal
solicitagdo impondo o divércio como tUnica opgdo. Os conjuges deverdo se decidir sobre a
adog¢do da separacdo ou o divorcio, pois ¢ invidvel a propositura das duas agdes
simultaneamente, entretanto, nada obsta que a acdo de separacao judicial posteriormente se

converta em acao de divorcio.

E evidente que a nova redacao do texto constitucional, no que diz respeito ao divorcio,
trouxe consequéncias, pois a luz desta inovagdo, nao ha mais a possibilidade de se imputar o
elemento culpa a um dos conjuges de modo a justificar o rompimento da matrimonio, de se

comprovar o cumprimento de certos requisitos.”?

Vale mencionar que, erro essencial sobre a pessoa do conjuge, vicio, dolo ou coagao

sao hipdteses de anulacdo do casamento e nao de agdo de divorcio, como bem entende Carlos

% GONCALVES, R. Direito civil brasileiro: direito de familia. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2020. p.
198.

% BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 31 ago.
2020.

70 DIAS, M. B. Manual de direito das familias. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 355.

"I RIZZARDO, A. Direito de familia. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 210.

2. GONCALVES, R. Direito civil brasileiro: direito de familia. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2020. p.
202.
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Roberto: “Se, por exemplo, houve erro sobre a pessoa do outro conjuge, revelado apos o
casamento e utilizado como motivagdo do pedido, a hipotese € de anulagdo do casamento e nao

de divorcio.” 3

Faz mister salientar que as pessoas que estavam separadas ao tempo da promulgacao
da emenda constitucional niimero 66 de 2010 ndo estavam divorciadas devendo estas, se o caso,
solicitar a conversdao da separacdo em divorcio, independentemente de qualquer tipo de
restri¢ao quanto a prazo. Caso contrario, os conjuges que se encontravam separados poderao
restaurar o casamento, que em conformidade com o artigo 733 do Cddigo de Processo Civil de

2015 podera acontecer por intermédio de ato regular em juizo ou mediante escritura publica. ™

Os conjuges que se verem infelizes com o casamento poderao requerer o divorcio ou
judicialmente ou extrajudicialmente, respeitando o cumprimento do requisitos impostos pela

legislagao brasileira. Sendo assim, passa-se a explica¢ao de cada uma dessas modalidades.

3.1.1 Divércio Judicial Litigioso ou Consensual

Nesta modalidade, o divorcio podera ocorrer de maneira litigiosa ou de maneira
consensual. Serd litigiosa quando os conjuges divergirem acerca de certos assuntos, cuja sua
defini¢do ¢ necessaria, como a guarda dos filhos, pagamento de alimentos ao conjuge, bem
como decidir sobre a manutencao ou a renuncia do sobrenome do outro conjuge. Quanto a este
ultimo elemento, importante destacar que, o conjuge que recebeu o sobrenome do esposo ou
esposa ndo ¢ obrigado a renuncia-lo em razao do rompimento da sociedade conjugal, quando
presente os requisitos impostos pelo artigo 1.578 do Codigo Civil de 2002, segundo o qual
possui a seguinte disposicao:

Art. 1.578. O conjuge declarado culpado na acdo de separacdo judicial perde
o direito de usar o sobrenome do outro, desde que expressamente requerido
pelo conjuge inocente e se a alteragdo ndo acarretar:

I - evidente prejuizo para a sua identificagio;

II - manifesta distin¢do entre o seu nome de familia e o dos filhos havidos da

unido dissolvida;
I1I - dano grave reconhecido na decisdo judicial.”

3 GONCALVES, R. Direito civil brasileiro: direito de familia. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2020. p.
208.

7 GONCALVES, R. Direito civil brasileiro: direito de familia. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2020. p.
209.

7> BRASIL. Lei n° 10.406, de 22 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF, Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm. Acesso em: 01 ago. 2020.
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Isso ocorre porque muitas vezes o conjuge que recebeu o sobrenome ja o utiliza ha
muito tempo, seja em documentos pessoais € at¢ mesmo aqueles documentos com vinculo
profissional, cuja alteracdo podera ser onerosa ou de dificil realizagdao. Sendo inclusive esse o

entendimento do Superior Tribunal de Justiga.”®

Quanto a partilha de bens, assim como nas outras modalidades de divércio podera ser
discutido posteriormente, podendo o magistrado decretar o divorcio e depois os ex-conjuges
demandarem sobre a partilha de bens em autos proprios, a luz do artigo 1.581, Codigo Civil de

200277 ¢ a Sumula 197 do Superior Tribunal de Justi¢a.”®

Isso tem bastante eficacia até mesmo para evitar mais atrito entre os conjuges que ja
estao insatisfeitos com o matrimonio e querem se desvincular das suas obrigagdes conjugais o
quanto antes. Outra hipotese para se divorciar nessa modalidade ¢ quando apenas um dos

conjuges concorda com o divércio, sendo neste caso essencial a apreciagao judicial.

No que diz respeito a modalidade consensual, pode-se vislumbrar que ambos conjuges,
sem qualquer tipo de litigio, entram com o pedido de divorcio perante o juizo tendo estes
previamente celebrado um acordo que contera informagdes sobre partilha de bens, guarda dos
filhos, pagamento de alimentos de um conjuge ao outro e a situacdo do sobrenome do conjuge.
Vale mencionar que tais pontos sdo essenciais para que o juiz homologue o acordo ajustado.
Sim, o magistrado ira homologar e ndo decidird, pois neste caso estamos tratando de

convergéncia entre os conjuges.

Além disso, ndo resta alternativa senao esta modalidade de divorcio aos conjuges que
possuam filhos menores ou incapazes. Sendo neste caso necessaria apreciagdo judicial, eis que
o sistema judiciario brasileiro sempre preza pelo melhor interesse da crianca e do adolescente,
sob o fundamento de que os direitos deles sdao indisponiveis, sendo essencial a fiscalizacdo e a
participacdo do ministério publico, ainda que os conjuges estejam de comum acordo e ndo

litigio.

76 RIZZARDO, A. Direito de familia. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 234-235.

77 BRASIL. Lei n° 10.406, de 22 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF, Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm. Acesso em: 01 ago. 2020.

78 BRASIL. Superior Tribunal de Justia. Stimula n® 197. O Divércio direto pode ser concedido sem que haja
prévia partilha dos bens. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-
sumulas-2010 14 capSumulal97.pdf. Acesso em: 01 ago. 2020.
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3.1.2 Divércio Extrajudicial

Segundo Paulo Ldbo, “Desde que sejam observados e respeitados os direitos dos

conjuges e dos filhos, segundo a moldura legal, o processo judicial é dispensavel””°.

Para que o instituto do divércio consensual extrajudicial passe a valer, € necessario o
cumprimento de alguns requisitos, tais como: os conjuges ndo devem ter filhos menores ou
incapazes; devem ser assistidos por um advogado ou defensor publico; o divorcio deve ser
lavrado por notario e por intermédio de escritura publica; bem como ambos os conjuges devem
estar em consenso, cujos efeitos serdo produzidos de imediato, contado da data de sua lavratura,

pois tal mecanismo de divorcio ndo depende de homologagao judicial.

Ademais, na referida escritura devera conter as seguintes informacdes: livre decisao
dos conjuges sobre o valor € 0 modo de pagamento de alimentos de um conjuge ao outro, ou se
o caso, manifestar a dispensa de tal obrigacdo alimentar; se o conjuge ird manter ou ndo o
sobrenome do outro; bem como a descri¢ao acerca da partilha de bens comuns. Quanto a este
ultimo requisito, vale mencionar que este podera ser inicialmente dispensado sem que haja

qualquer prejuizo, desde que conste que determinada questdo se resolvera posteriormente.

3.3 Efeitos do divorcio

A dissolucao da sociedade e do vinculo conjugal dos conjuges € o principal e o mais
relevante efeito do divorcio, uma vez que a pretensdo € a separagdo de corpos, a extingdo dos
direitos e deveres conjugais, bem como a partilha de bens. Seus efeitos sao ex nunc, ou seja,
somente passam a serem produzidos apds a sua decretacdo e o registro publico. Sendo o
divorcio um ato personalissimo, isto €, seus efeitos somente serdo produzidos entre os ex-

conjuges.’!

Quanto a partilha de bens, esta podera ocorrer apds o processo de divorcio judicial ou
consensual extrajudicial, inclusive durante o processo. Mesmo que exista litigio entre as partes,
os conjuges poderdo por conta propria elaborar proposta de partilha de bens a ser homologada
pelo magistrado, ainda que possa carecer das regras e normas de igualdade entre os conjuges,

1Ss0 porque os conjuges gozam de total autonomia de vontade. No entanto, deve-se observar o

” LQBO, P. Direito Civil: familias. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 147.
**LOBO, P. Direito Civil: familias. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 147-148.
81 LOBO, P. Direito Civil: familias. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 149.
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consenso entre os conjuges quanto a proposta elaborada, caso contrario, o magistrado decidira

sobre a divisdo dos bens.?2

Apos a decretagao do divorcio os ex-conjuges deixam de ser qualificados como
herdeiro necessario, isto ¢, rompe o direito sucessorio entre eles, bem como estes estardo livres
para celebrarem novo casamento. Apos o divorcio ndo cabera aos divorciados restabelecerem
a sociedade conjugal, sendo necessario, se o caso, a constitui¢ao de um novo casamento. Além

disso, ndo ha limitagdo da quantidade de vezes que uma pessoa pode se divorciar.®?

No que tange ao direito de uso do sobrenome do outro conjuge, apos o divorcio, ficara
a critério do conjuge decidir se renunciara ou se mantera, eis que em alguns casos o sobrenome
ja esta integrado em documentos pessoais e vinculado as suas atividades profissionais. O
conjuge que optar pela alteragdo do seu sobrenome tera direito a alteracdo também no registro
dos filhos, como bem entende a 3* Turma do Superior Tribunal de Justica, mais especificamente
no Recurso Especial 1.041.751. Contudo, tal alteracao sera apenas em relacao ao sobrenome
do ex-conjuge, nao sendo retirado o sobrenome dos filhos, ainda que a guarda seja exercida

exclusivamente por um deles.?*

Além dos efeitos acima descritos, o divorcio possui os seguintes efeitos: somente os
conjuges poderao requerer o divorcio, ainda que um deles possua deficiéncia mental ou
intelectual; o divorcio ndo altera a relagao dos pais com os filhos no que diz respeito a direitos
e deveres, qualquer que seja o tipo de guarda estabelecida; com o divorcio € possivel que um
dos conjuges pague alimentos ao outro, inclusive a obriga¢ao alimentar ndo sera extinta quando

da existéncia de novo casamento por parte do alimentante, ou seja, do devedor.®

Quanto ao pagamento dos alimentos ao ex-conjuge, Maria Helena Diniz entende que

embora haja omissao legal:

“[...] nossos tribunais tém entendido que cessa o dever alimentar se o conjuge
credor vier a amasiar-se, pois falta amparo moral para que a pessoa que vive
em concubinato tenha direito de ser alimentada pelo seu ex-consorte” %

2 LOBO, P. Direito Civil: familias. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 149.

8 DINIZ, M. H. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 354.
$ LOBO, P. Direito Civil: familias. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 149-150.

85 LOBO, P. Direito Civil: familias. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 152.

8 DINIZ, M. H. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 356.
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4 DIVORCIO UNILATERAL

Levando em consideragdo que, assim como no casamento, os conjuges gozam de total
autonomia da vontade para contrairem este instituto, 0 mesmo também devera ser observado
na hipdtese de rompimento do matrimonio, independentemente do motivo € do tempo em que
0os consortes estiveram casados. Previsto na Constituicdio Federal de 1988, mais
especificamente em seu artigo 226, paragrafo 6°, o divércio € um direito constitucional, sendo
assim, o Estado tem o dever de proteger e garantir que esse direito seja exercido por qualquer

pessoa, cuja pretensdo seja a extingdo do casamento.?’

O divoércio, como ja explicitado no capitulo anterior, ¢ a medida pela qual o casal,
insatisfeito com o matrimdnio decide romper o lago conjugal. De inicio, o principal objetivo ¢
extinguir direitos e obrigagdes conjugais, € como consequéncia desta medida havera a partilha
de bens, a manuten¢ao ou rentincia do sobrenome do conjuge, determinagao da guarda de filhos
menores, bem como regulamentacao de visitas, pagamento ou nao de alimentos ao ex-conjuge

e a determinagdo da pensao alimenticia para os filhos.

Como regra geral, o divorcio somente podera ser decretado apos a assinatura de ambas
as partes, como bem dispde o artigo 731, caput, do Codigo de Processo Civil de 2015.3% No
entanto, atualmente, muito se tem discutido sobre a implementacdo do divorcio unilateral a
legislagdo brasileira, sob o fundamento de que o divércio ¢ um direito potestativo e
incondicionado. Em outras palavras, o ato de se divorciar ¢ um direito que ndo admite

contestagcdo, bem como nao depende de qualquer tipo de condigdo para exercé-lo, muito menos

permissao do Estado.

A ideia do divorcio unilateral seria nada mais, nada menos, do que a possibilidade do
conjuge romper a relagdo conjugal independentemente do consentimento do outro, sendo este
apenas informado acerca da extin¢do do matrimoénio.®® Resta cristalino que ninguém ¢ obrigado
a manter uma relagdo conjugal que nao seja saudavel, bem como em que os conjuges nao

estejam felizes, possuindo estes mais momentos de infelicidade do que de alegria, afeto e amor.

87 FARIAS, C. C. de. ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 9. ed. Salvador: JusPodivm, 2016.
p. 380.

8 BRASIL. Lei 13. 105 de 16 de margo de 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 31 ago. 2020.

8 SENADO FEDERAL. Projeto de Lei do Senado n° 3.457 de 2019. Atividade Legislativa. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm==8101228&ts=1594034957005&disposition=inline.
Acesso em: 31 ago. 2020.
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Dessa forma, entende-se que ndo recai sobre o Estado o poder de decidir sobre a manutengao

ou rompimento do casamento, inclusive nio cabe a ele dificultar o acesso ao divorcio.”

O surgimento do instituto do divorcio unilateral aconteceu na Corregedoria Geral do
Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco, por intermédio da edicdo de norma
administrativa, a qual fora elaborada pelo Desembargador Jones Figueirédo Alves como meio
de desburocratizagdo do divorcio, tendo sido elaborado provimento de n® 06/2019, segundo o
qual o divorcio unilateral deveria ocorrer de modo direto e extrajudicial, pois de acordo com a

nova reda¢do do artigo 226, §6°, da Constituicdo Federal 1988 nio haveria Obices.’!

No entanto, o Corregedor-Geral do Conselho Nacional de Justica, por meio de decisao
prolatada em pedido de providéncias instaurado de oficio, suspendeu tal medida administrativa,
ordenando que os tribunais ndo editassem normas administrativas no mesmo sentido, pois
segundo o ministro Humberto Martins, tal provimento do Estado de Pernambuco haveria alguns

empecilhos juridicos.®?

Primeiramente o ministro alegou que a imposicao desta medida via administrativa ndo
teria amparo legal, uma vez tratar de divorcio ndo amigavel, sendo necessaria a via judicial para
tanto. Ademais, o mesmo mencionou que o provimento de n° 06/2019 ndo observou o principio

da isonomia, pois caberia apenas ao Estado de Pernambuco a aplicac¢do do instituto. %3

Diante disso, o senador de Minas Gerais, Rodrigo Pacheco, elaborou projeto de lei n°
3.457/2019, o qual propde a inclusao do artigo 733-A ao Codigo de Processo Civil de 2015,
regulamentando o divorcio unilateral. O referido artigo traz a hipotese de aplicagdo do instituto
supracitado quando, na falta de anuéncia de um dos conjuges, o outro podera requerer a
averbacdo do divorcio diretamente no Cartorio do Registro Civil, desde que ndo haja nascituro

ou filhos incapazes.®*

% FARIAS, C. C. de. ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 9. ed. Salvador: JusPodivm, 2016.

°l  MIGALHAS. Flavio Tartuce: o divorcio unilateral ou impositivo. 2019. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/coluna/familia-e-sucessoes/305087/0-divorcio-unilateral-ou-impositivo. Acesso
em: 28 ago. 2020.
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Posteriormente, o conjuge ndo anuente, sera notificado pessoalmente, visando o seu
conhecimento prévio da averbacao pretendida. No caso deste ndo ser encontrado, conjuge sera
notificado por edital. Apos efetivada a notificacao pessoal ou por edital, o Oficial do Registro

Civil procedera com a averbagdo do divorcio em cinco dias.”

Além disso, junto a averbagao do divorcio, poderd ser requerido a alteragdo do nome
do conjuge requerente, sendo este o Unico pedido possivel de ser cumulado, ndo sendo viavel
requerer alimentos, guarda dos filhos, partilha de bens e medidas protetivas. Cumpre informar

que o referido projeto de lei fora aprovado pelo Senado Federal.”®

O objetivo da implementagdo do divorcio unilateral € a simplicidade em se divorciar,
sem qualquer tipo de burocracia, ainda mais partindo da ideia de que romper o vinculo conjugal
¢ um direito potestativo, extintivo e incondicionado, inclusive um direito constitucional,
segundo o qual o Estado ndo poderé intervir. A idealizacdo do referido instituto juridico seria a
sua aplicagdo a qualquer tipo de pessoa, cuja pretensdo seja se divorciar em detrimento ao
principio da isonomia, segundo o qual todos devem ser tratados como iguais perante a lei,
conforme dispde o artigo 5°, caput, da Constitui¢do Federal de 1988.°7 Contudo, ha algumas

situacdes em que o divorcio unilateral seria melhor vislumbrado.

A primeira hipotese seria do conjuge que, de maneira imotivada, se recusa a ceder o
divorcio por mero capricho. Neste caso, o outro consorte poderia, de maneira direta e nao
burocratica, extinguir o laco conjugal unilateralmente sem que haja qualquer litigio neste
sentido. Ainda mais que caso o pedido seja formalizado via judicial, por haver discordancia, de
toda forma o rompimento da relagdo conjugal acontecera. Salienta-se que neste momento nao
se esta discutindo as consequéncias do divorcio, e sim a extingdo do casamento, que na verdade
nao deveria nem ser objeto de discussdo, basta que uma das partes esteja insatisfeita com o
matrimonio para que o divorcio ocorra, independentemente de manifestacdo estatal ou da

decisdao do magistrado.

% SENADO FEDERAL. Projeto de Lei do Senado n°® 3.457 de 2019. Atividade Legislativa. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm==8101228&ts=1594034957005&disposition=inline.
Acesso em: 31 ago. 2020.

% SENADO FEDERAL. Projeto de Lei do Senado n° 3.457 de 2019. Atividade Legislativa. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm==8101228&ts=1594034957005&disposition=inline.
Acesso em: 31 ago. 2020.

°7 BRASIL. Constitui¢io (1988). Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 31 ago.
2020.
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A segunda situacao seria a da esposa que se v¢ aflita em discutir o rompimento do lago
conjugal com o esposo com receio de sofrer violéncia doméstica, seja ela fisica, verbal,
intelectual, moral ou psicologica, ou até mesmo repercutir na reincidéncia da agressao. Sendo
assim, a esposa podera via administrativa, independente de escritura publica se divorciar, ainda

que sem o consentimento do marido.

Acredita-se ser mui relevante que o Estado opte pela regulamentacao da lei que trata
do divorcio unilateral a legislagdo brasileira, pois o instituto terd como objetivo proteger e
resguardar direitos fundamentais que em alguns casos estdo sendo violados, principalmente no
caso supracitado, uma vez que no caso da violéncia doméstica, resta cristalino a violacao a
integridade fisica da mulher. Desse modo, o instituto do divorcio unilateral minimizaria

problemas sociais, no que tange a agressao da mulher.

Segundo os dados de 2019 do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, a violéncia
contra a mulher ocorre tipicamente dentro de sua residéncia, sendo 43,1% do total de casos,
cuja grande parte das violéncias tem como o agressor conjuge ou ex-conjuge, resultando em
25,9% do total de casos.”® Além disso, de acordo com o atlas da violéncia de 2019, do total de
homicidios, no qual as vitimas foram mulheres, 28,5% ocorreram dentro da residéncia, o que

segundo os dados, estes casos provavelmente decorreram da violéncia doméstica.””

Ademais, ha também a situagdo em que os conjuges se separaram € ha anos nenhum
destes sabem do paradeiro um do outro, podendo inclusive um deles até ja possuir uma unido
estavel, mas por ainda se encontrar casado formalmente se vé impedido de contrair novo

casamento, pois a atual legislagdo brasileira adota a monogamia como unico meio permitido.

No entanto, ha de se pensar, quais os impactos negativos que possam Vvir surgir com a
implementa¢ao do divorcio unilateral a legislagdo brasileira? Para melhor compreensao passa-

se a exposi¢ao destes questionamentos.

O primeiro ponto negativo seriam a violacdo do contrato de casamento, pois como ja

abordado em capitulos anteriores, para muitos o casamento possui natureza juridica pautada na

% CERQUEIRA, D.; MOURA, R.; PASINATO, W. Participa¢cio no mercado de trabalho e violéncia
doméstica contra as mulheres no brasil- Texto para discussdo. Brasilia: Ipea. 2019. Disponivel em:
https://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/TDs/td_2501.pdf-. Acesso em: 31 ago. 2020. p. 17-18.

i IPEA. Atlas da violéncia 2019. Disponivel em:
https://www.ipea.gov.br/atlasviolencia/arquivos/downloads/6537-atlas2019.pdf. Acesso em: 31 ago. 2020. p.
40.
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teoria contratualista, isto €, o casamento como uma espécie de contrato. Sendo assim, ao tratar
de divorcio unilateral, muitos pensariam que violaria a natureza deste contrato, eis que para sua
constituicdo ¢ essencial a manifestacdo da vontade de ambas as partes, sendo também

fundamental para a decretagdao do divorcio.

Outro ponto a ser questionado ¢ que se o casamento € um contrato, este devera ser
resguardado pelo principio do pacta sunt servanda, melhor dizendo, aquilo que foi contratado
deverd ser cumprido. Por fim, a inseguranca juridica seria outro suposto ponto negativo do
divorcio unilateral, uma vez que seria muito facil agir de ma-fé se divorciando sem o

consentimento do outro conjuge.

A questdo ¢ que, a institucionalizagdo do divorcio unilateral, em algumas hipoteses,
diz respeito a uma situagdo especifica, segundo o qual o consentimento mutuo & quase
impossivel. Exemplo disso ¢ a auséncia de informagdes do outro conjuge, recusa em consentir
por mero capricho ou até mesmo nos casos mais graves como de violéncia doméstica praticada
pelo conjuge. Acredita-se que, embora ndo haja o consentimento do outro consorte, tal medida
minimizaria impactos sociais, como crescimento da violéncia doméstica. Entretanto, nao
somente estes casos especificos, mas qualquer pessoa que pretenda se divorciar deve ter a sua

vontade respeitada e garantida.

Além do mais, ao ver o casamento como um contrato, seria licito a qualquer das partes,
por livre e espontanea vontade, se desvincular do negdcio juridico por intermédio da resiligao
contratual, como bem entende Flavio Tartuce (2020).!°° Dessa forma, caberia a parte
interessada promover a resiligdo do contrato de casamento, ainda que houvesse algum tipo de
penalidade para o coOnjuge que a requeresse, pois o que mais se pretende ¢ a extingao dos direitos

e obrigacdes matrimoniais.

No que tange a violacao do principio do pacta sunt servanda, este assim como em
qualquer outro tipo de contrato, podera ser relativizado quando se tornar extremamente oneroso
para uma das partes. No caso do casamento, o esposo que obriga a mulher a manter a relagao
conjugal ¢ o tipico exemplo dessa onerosidade para um dos conjuges. Isso sem contar que
ninguém ¢ obrigado a manter uma relagdo que seja saudavel e que nao esteja trazendo felicidade

para ambas as partes. Além disso, o casamento visto como um contrato, cuja formalizacdao

100 TARTUCE, F. Direito civil: teoria dos contratos e contratos em espécie. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.
p. 291.
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independe da interferéncia do Estado, o mesmo também deveria ser observado na formalizagado

do divorcio.

Por fim, quanto a inseguranca juridica, pensa-se que para o ingresso com o pedido de
divorcio unilateral seria exigido a parte interessada o minimo probatorio, a fim de que se
comprove o nao agir de ma-fé. Outra alternativa seria a elaboragdo de uma espécie de termo a
ser assinado pela parte interessada declarando a sua boa-fé em estar se divorciando
unilateralmente. Muitos podem até pensar que ao permitir a aplicagdo do divorcio unilateral
acarretaria também inumeras decisdes precipitadas, entretanto, 0 mesmo ocorre no casamento

e ndo ha qualquer tipo impedimento.

4.1 Divorcio unilateral via Judicial

Embora, falte regulamentacao sobre o divércio unilateral, ultimamente, o judicidrio
brasileiro tem muito bem recebido este instituto. Em Sao Paulo, o magistrado da 4* Vara de
Familia e Sucessoes do Tribunal de Justiga de Sdo Paulo deferiu tutela provisoria de evidéncia,
visando a decretacdo do divorcio a um casal sem que a ex-esposa fosse citada, pois segundo o
juiz, divércio € um direito potestativo e incondicional, tendo o magistrado este pensamento
influenciado pela emenda constitucional n® 66/2010, ao dispor que os conjuges poderdo se
divorciar de forma direta e incondicionada. Disse ainda, que por falta de condigdes, a
manifestagdo de vontade de uma dos conjuges acerca do rompimento do matrimdnio €
suficiente para por fim ao casamento, bem como se houver algum contraditorio este serd apenas

em relagdo a ciéncia do outro conjuge e ndo sobre o rompimento de fato.'?!

Segundo a defensora publica Claudia Aoun Tannuri, o divorcio unilateral “[...] tem
por escopo garantir a liberdade e a autonomia dos individuos, que dele necessitam por diversas

razOes (afetivas, morais, psicdlogicas, economicas, etc.)”!??

Na cidade de Joinville, em Santa Catarina, também houve decisdo prolatada em
consondncia com a ideia do divorcio unilateral, sendo que, segundo a juiza Karen Francis

Schubert da 3* Vara de Familia de Joinville do Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina, trata-se

101 IBDFAM. Divércio é decretado sem cita¢iio de ex-esposa: “direito potestativo e incondicionado”. 2020.

Disponivel em: https://ibdfam.org.br/noticias/7397/Divércio+é+decretado+sem-+citacdo+detex-
esposa:+-“direito+potestativo+e+incondicionado. Acesso em: 14 ago. 2020.
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de direito incondicionado e potestativo da parte garantido pela Constituicao Federal de 1988, e
para sua decretagdo ¢ dispensavel o contraditorio, bastando a manifestagdo da vontade acerca

do rompimento da rela¢do conjugal.!??

No Distrito Federal, o juiz substituto da 1* Vara de Familia e de Orfios ¢ Sucessdes de
Aguas Claras, concedeu, em carater de decisao liminar, o divorcio unilateralmente sem que
houvesse a manifestacdo do ex-marido. Além disso, o magistrado ordenou a averbagdo no
Cartorio, com a consequente citacdo do ex-conjuge para oferecer reposta. Pelo fato de ser um
direito potestativo, o juiz entendeu que nao haveria alternativa ao ex-conjuge sendo em aceitar

o divorcio. '

Salienta-se que, nos casos acima mencionados, a maioria dos magistrados informaram
o projeto de lei n° 3457/2019, como fonte de inspiragao para a decretagdo do divorcio
unilateralmente, bem como também mencionaram a forte influéncia da emenda constitucional

n°® 66/2010, que trouxe nova redagdo ao texto constitucional.

Conforme ja abordado, o judiciario tem caminhado em direcdo a essa novidade
legislativa, porém vislumbrando apenas a via judicial para tanto. No entanto, deve-se também
observar o divércio unilateral via extrajudicial, como propde o projeto de lei n® 3.457/2019, de
forma a conceder a parte interessada maior celeridade e desburocratizagdo no processo de
divorcio, eis que como ja fora mencionado reiteradamente, ndo ¢ o Estado nem o judiciario que

decidira acerca da manutengao ou do rompimento do casamento.

Segundo Rodrigo Cunha, o divércio “[...] deve ser decretado, querendo ou ndo a parte
contraria”.! Dessa forma, compreende-se que as pessoas casadas devem ter seus direitos
garantidos e resguardados, principalmente aqueles com carater constitucional, como € o caso
do divorcio. Nao resta diivida que com a implementacao do divorcio unilateral ao ordenamento
juridico brasileiro venha a garantir maior celeridade ao processo de divorcio, deixando este de

ser um processo lento e burocratico.

103 MIGALHAS, Juiza de SC decreta divorcio de casal antes mesmo da citagciio do marido. 2020. Disponivel
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em: 14 ago. 2020.
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CONCLUSAO

Assim como qualquer outro ramo do direito de familia, o casamento e o divorcio,
passaram por significativos avancos ao longo dos anos, principalmente apds a Constituigao
Federal de 1988 entrar em vigor no Brasil. Com ela, foram ampliados direitos e garantias
individuais, bem como reforcou a concep¢ao de que tais direitos deveriam ser cumpridos,
melhor dizendo, ndo era suficiente os direitos estarem apenas expressos na Carta Magna, se

fazia necessario o seu estrito cumprimento, principalmente por parte do Estado.

Atualmente, o matrimonio deixou de ser imprescindivel para a constituicao de familia,
existindo assim, outras formas de se atingir este objetivo. Entretanto, ndo se pode negar que o
casamento ainda carrega consigo tamanha influéncia cultural e social. Vale mencionar que o
casamento, passou por arduos conflitos, ao tentar afasta-lo do ideal eclesidstico, bem como ao
reconhecer a igualdade entre os conjuges. Assim sendo, pode-se dizer que o instrumento
juridico do casamento foi marcado por intensas lutas, sendo que estas ndo cessaram, pois
conforme a sociedade evolui ¢ de se esperar a adequacao do direito, o que ndo ocorrera

repentinamente.

Quanto a natureza juridica do casamento, conclui-se que, embora haja iniimeras
discussoes doutrinarias quanto a sua melhor defini¢ao, compreende-se que o que a Constituigao
Federal e o Cddigo Civil, em todos os aspectos, prezam pela preservacao e protecao, do
matrimonio propriamente dito, de modo que ndo exista impedimentos e extensas restrigdes para

sua formalizagao.

Ainda, assim como o casamento, a dissolucdo do matriménio sofreu fortes
modificagdes ao longo do tempo, sendo a perda do seu carater indissolivel a mais relevante e
significativa transformag¢do. Além do mais, héa de se expor também que a emenda constitucional
66 de 2010, contribuiu e ainda ha de contribuir na melhor adequacao do instituto do divorcio

conforme a sociedade evolui.

Por fim, no que diz respeito ao divorcio unilateral, ¢ possivel que na concepgao de
doutrinadores e juristas mais conservacionistas possa gerar um certo desconforto. No entanto,
ha de se pensar que a vontade dos individuos deve ser respeitada e protegida, desde que esta
ndo ofenda a coletividade e direito alheio, o que ndao acontecera com a implementagao desta

inovagao juridica.
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Acredita-se ainda que, a possibilidade de romper o lago conjugal unilateralmente trara
maior celeridade ao divorcio, bem como em alguns aspectos minimizard impactos sociais.
Portanto, constata-se que estre instrumento juridico trara tdo somente beneficios aos individuos,
inclusive também ao judiciario, quando da possibilidade extrajudicial, uma vez que este ultimo

estara menos sobrecarregado.
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