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RESUMO

A presente monografia tem por finalidade propor uma analise sobre o instituto do
divorcio administrativo realizado pelo servigo notarial, frente a decisdo do CNJ, que
passou a condicionar a lavratura de escritura de divorcio a declaragdo das partes ao
tabelido que a conjuge virago néo esta gravida ou, ao menos, ndo tém conhecimento
sobre tal condicdo. Neste sentido, reflete-se acerca da protecdo ao nascituro,
observando as correntes que tratam sobre o inicio da personalidade juridica, bem
como, 0 novo Codigo de Processo Civil, analisando a possivel mitigacdo do direito a
intimidade e a vida privada dos conjuges, chegando a discussao, se tal mudanca seria
um retrocesso juridico, uma violacéo as garantias fundamentais dos conjuges ou, se
os direitos resguardados por tal mudanca, quanto aos filhos nascituros, séo
indisponiveis e ndo alcancados por outros meios. Nesta proposta de estudo, utilizar-
se-a 0 método principal de abordagem analitica, organizando a pesquisa de forma
sistematica e planejada, analisa-se historicamente a formacao e evolucéo do instituto
do divorcio e da protecdo ao nascituro, baseando-se em documentacdes indiretas,

compreender as modificagdes sociais decorrentes.

Palavras chaves: Desjudicializacdo. Divércio extrajudicial. Nascituro.



ABSTRACT

The purpose of this monograph is to propose an analysis of the institute of
administrative divorce carried out by the notary service, in response to the decision of
the CNJ, which made the writing of a divorce decree conditional on the parties'
statement to the notary that the virago spouse is not pregnant or , At least they are not
aware of such condition. In this sense, it is reflected on the protection of the unborn
child, observing the currents that deal with the beginning of the legal personality, as
well as, the new Code of Civil Procedure, analyzing the possible mitigation of the right
to intimacy and private life of the spouses, arriving Whether such a change would be
a legal retrograde, a violation of the fundamental guarantees of the spouses or, if the
rights protected by such a change, as to unborn children, are unavailable and not
otherwise achieved. In this study proposal, the main method of analytical approach will
be used, organizing the research in a systematic and planned way, analyzing
historically the formation and evolution of the institute of divorce and the protection of
the unborn child, based on indirect documentation, Understand the resulting social

changes.
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1 INTRODUCAO

O direito de familia € o ramo do direito privado que trata das relacfes
pessoais e patrimoniais entre sujeitos ligados por uma entidade familiar ou por
vinculo de parentesco ou afinidade, e dos institutos assistenciais da tutela e
curatela. A constituicdo Federal de 1988 traz a familia como a base do proprio
Estado, nucleo da sociedade, sendo o direito de familia o regulador da vontade
pessoal, adstrita ao interesse publico, condicionando certos atos a observancia
da lei.

O casamento é talvez o mais importante fendmeno de criacdo da
familia, sendo resultante da unido solene de duas pessoas com o objetivo de
constituir familia, estabelecendo comunhdo plena de vida, com base na
igualdade de direitos e deveres. Firmado, em sua grande maioria, sem a intencao
de ser rompido, mas, quando, por motivos diversos, a vida em comum dos
cOnjuges ndo se mostra mais possivel, da ensejo a ruptura do vinculo conjugal.

O Cddigo Civil de 1916 tratava a familia unicamente como a resultante
do matrimonio, casamento entre um homem e uma mulher, trazendo a
impossibilidade da sua dissolugéo, discriminando as pessoas unidas sem tal laco
e os filhos destas relac6es. Com a edicdo da EC n° 9/1977 foi instituido o divércio
e disciplinado pela Lei n°® 6.515/77, pondo fim a relagéo conjugal, rompendo com
sua indissolubilidade.

A Emenda Constitucional n° 66/2010, foi um marco para o direito de
familia, excluindo a obrigatoriedade de qualquer lapso temporal para a
concessdo do divorcio, que passou a ser concedido sem prévia separacgao,
excluido o debate da culpa, pelo fim do casamento, podendo o pedido ser
unicamente motivado pelo simples fim do afeto, de um ou ambos os conjuges,
uma vez que a unido decorre unicamente da vontade das partes de permanecer
juntas.

Como forma de desafogar o Poder Judiciario, foi editada a Lei n°
11.441/2007, possibilitando a realizacdo de separagcdo consensual e divércio
consensual por via administrativa, acrescentando o art. 1.124, “a” ao entao

Caddigo de Processo Civil de 1973, condicionando a lavratura de escritura de
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divorcio e separacao extrajudicial a ndo existéncia de filhos, menores ou
incapazes, do casal.

No entanto, com a entrada em vigor da Lei n° 13.105/2015, Novo
Caodigo de Processo Civil (NCPC), este dispositivo foi alterado passando a
disciplinar a figura do nascituro entre as proibi¢cdes para a realiza¢do do divércio
extrajudicial. Frente a esta inovacao legislativa, o CNJ, visando harmonizar a
legislacdo, editou a Resolucéo n® 220 de 06 de abril de 2016, que alterou os
artigos 34 e 47 da Resolugcdo CNJ n° 35, de 24 de abril de 2007, ficando
excepcionado o uso da via extrajudicial para a realizacdo de separacdo ou
divércio consensual, a inexisténcia de filhos incapazes e de nascituros. Assim,
este trabalho busca analisar se tal proibicdo seria um excesso de ingeréncia do
Estado na vida intima do casal, como uma contra mao ao processo de
desjudicializacdo e desafogamento do Poder Judiciario.

Nesta proposta de estudo, utilizar-se-4& o método principal de
abordagem analitica, ja que se pretende abordar o tema e estuda-lo em suas
diversas nuances e posicionamentos. Organizando a pesquisa de forma
sistematica e planejada, analisa-se historicamente a formacdo e evolucdo do
instituto do divorcio e da protecéo ao nascituro, baseando-se em documentacdes
indiretas, compreender as modificagdes sociais decorrentes.

A pesquisa sera realizada por meio do conhecimento cientifico, que é
o conhecimento racional e sistematico da realidade, a partir de pesquisas
tedricas, juridico-descritiva, essencialmente bibliografica e documental,
utilizando-se como fontes de andlise a doutrina, a jurisprudéncia e o positivado
juridico patrio.

O presente trabalho esta estruturado em trés capitulos: O divércio e 0
Novo Codigo de Processo Civil; O nascituro no divorcio administrativo; e O
Estado e a tutela do nascituro.

Sera abordado no primeiro capitulo o divércio quanto instituto para se
por fim ao casamento valido, analisando a evolugdo historica no Brasil, a edicédo
da Lei n° 11.441/2007 que disciplina a realizagdo de inventéario, partilha,
separacao consensual e divorcio consensual por via administrativa, bem como
as inovacoes legislativas trazidas pelo Novo Cdédigo de Processo Civil, em
relacdo aos procedimentos de divorcio, buscando identificar as principias

alteracdes e suas aplicabilidades préticas.



O segundo capitulo tratara do nascituro no ambito do divorcio
administrativo, iniciando pela definicdo do termo; passando posteriormente a
analisar, de maneira sucinta, a personalidade juridica do mesmo, frente as trés
correntes: natalista, da personalidade condicionada e a concepcionista, bem
como, examinar as mudancas legislativas no que tange ao divércio
administrativo e as mudancas trazidas pelo NCPC e a Resolucao n° 22/2016,que
alterou a Resolucéo n° 35 também do CNJ, demostrando a importancia de tais
tutelas para resguardar os direitos do individuo em formacéao.

No terceiro e ultimo capitulo, visa-se debater a figura do Estado
quanto a tutela do nascituro frente o processo de divircio extrajudicial,
examinando sua ingeréncia na vida privada do casal e tracando um paralelo
entre o principio da dignidade da pessoa humana e a livre escolha do casal,
diante do fim do afeto, de se pér fim ao casamento da maneira mais rapida
possivel. Desta forma, busca trazer ao universo académico uma analise deste
tema, destacando a protecdo ao nascituro frente ao procedimento de divércio

administrativo, trazido pelo NCPC.
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2 DA DISSOLUCAO DO VINCULO CONJUGAL PELO DIVORCIO

O casamento gera uma certa expectativa, tanto para 0os noivos como
para seus familiares e amigos, que o imaginam para “sempre”. Nas palavras de
Fabio Coelho (2012, p. 279) quem optar por constituir uma familia pelo
matrimonio declara solenemente ao conjuge (e ao mundo também) que |Ihe esta
destinando um lugar importante em seu coracao e na sua vida. Contudo, em
alguns casos, por razfes diversas, este vinculo torna-se insuportavel, nascendo
a necessidade de se por fim a essa relagéo.

Divorcio € o Unico instituto juridico voluntario utilizado para se por fim
ao casamento valido, rompendo definitivamente com a relagcdo conjugal,
cessando com os deveres impostos pelo matrimonio, deixando os ex-cOnjuges
livres para contrair novas nupcias. O casamento valido também pode ser
dissolvido involuntariamente pela morte de um ou ambos conjuges.

Contudo, nem sempre foi assim, sendo um instituto relativamente
recente no direito brasileiro, o qual enfrentou grande resisténcia, especialmente
por parte da igreja catdlica, por ser 0 casamento uma instituicdo sagrada. Por
muito tempo acreditou-se que seu rompimento era “o fim da familia”, associando

o divorcio a decadéncia social.

2.1 BREVE HISTORICO DO DIVORCIO NO ESTADO BRASILEIRO

Enraizada na cultura candnica, o direito brasileiro, até 1977, tinha o
casamento como uma instituicdo de natureza divina e indissoltvel, ndo existindo
a possibilidade legal de se por fim a tal vinculo juridico, exceto pela morte de um
ou ambos os conjuges. A ideia de familia estava ligada ao casamento, sendo a
manutencdo do vinculo conjugal, uma forma de organizar as rela¢cdes sociais.
Os vinculos extramatrimoniais eram reprovados socialmente e punidos pela lei.
O rompimento da sociedade marital afigurava-se como um esfacelamento da

propria familia.
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A primeira legislacéo referente ao assunto da dissolucéo da relacao
conjugal se deu em 1890, com o Decreto n° 181, que instituiu 0 casamento civil
no Brasil e passou a admitir o divorcio quoad thorum et mensam, este restringia-
se a dissolucdo da sociedade conjugal, sem contudo pér fim ao vinculo. Nas

palavras de Mario Régis:

Era o divorcio simples, que se distinguia do divércio vincular. O
casamento, o vinculo conjugal propriamente dito sé se dissolvia com a
morte de um dos conjuges. E as causas para "divorcio quoad thorum
et mensam" eram postas em numerus clausus, de forma extremamente
restritiva. Até mesmo o divorcio consensual exigia que os conjuges
indicassem o motivo da separacéo. (REGIS, 2016, p. 1).

O Decreto, portanto, disciplina o que hoje seria a chamada separacéo,
a peticdo deveria constar algum dos motivos seguintes motivos: adultério,
sevicia, injuria grave, abandono voluntario do domicilio conjugal, prolongado por
dois anos continuos ou por mutuo consentimento, caso fossem casados ha mais
de dois anos. N&o existia uma preocupacdo com a felicidade, e sim, com a
conservagao do matrimonio.

O Cddigo Civil de 1916 veio disciplinando a figura do desquite,
destinado a mera separacao de corpos, podendo se dar de forma amigavel ou
litigiosa, regulamentando a divisdo dos bens, a guarda dos filhos e alimentos,
dissolvendo, assim, a sociedade conjugal, mas n&do o vinculo juridico. Ou seja,
uma repeticdo da legislacdo anterior, ocorrendo a mudanca de nomenclatura de
divorcio para desquite.

Os desquitados eram impedidos de casar novamente, sendo as novas
unides ilegitimas, consideradas concubinatos, ou seja, relacdes onde um ou 0s
dois sdo impedidos de contrair casamento, meras sociedades de fato. Os
desquitados sofriam preconceito, especialmente as mulheres, suas condutas
ficavam sob os olhares constantes da sociedade e dos juizes que, a qualquer
momento, por alguma conduta tida por “imoral”, poderiam perder a guarda dos
filhos.

As ConstituicBes de 1934, 1937, 1946 e 1967 ndo faziam mencgéo a
figura do desquite, se limitando a trazerem a indissolubilidade do casamento
como norma fundamental. Ja o Cddigo de Processo Civil de 1939 (Decreto Lei
n° 1.608/1939), disciplinava a figura do desquite por mutuo consentimento,
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condicionando este a certiddo de casamento com mais de dois anos e
apresentacao das causas ensejadoras, estando a sentenca de homologacao do
acordo sujeita a remessa ex officio, nos termos do art. 643, 81° do mencionado
Decreto Lei.

A emenda constitucional n® 9 de 28 de junho de 1977, foi um marco
para o direito de familia, pondo fim & indissolubilidade do casamento. Dando
suporte para edicdo da Lei n° 6.515/77 (Lei do Divorcio), de autoria do entédo
senador Nelson Carneiro, com auxilio do Instituto Brasileiro de Direito de Familia
(IBDFAM), introduziu-se no Brasil a instituicdo do Divorcio vincular. Contudo, a
influéncia da igreja ainda se fazia presente. O desquite foi mantido passando a
se chamar separacdo judicial, amigavel ou litigiosa, dissolvendo a sociedade
conjugal, mantendo o vinculo matrimonial, sendo pré-requisito obrigatorio para o
divorcio, este concedido apenas trés anos depois da separacdo, ou apos cinco
anos da separacgéao de fato.

O divorcio era permitido apenas uma Unica vez para a mesma pessoa.
Nos parece que o legislador quis dar uma “segunda chance” para um novo
casamento e se este ndo desse certo, ndo haveria mais oportunidade ao ja ex-
divorciado de buscar a “felicidade” em um novo casamento. Esta restricédo foi
excluida em 1989, com a edi¢do da Lei n°® 7.841, revogando o art. 38 da Lei de
Divorcio.

A lei n°® 6.515/1977 revogou os arts. 315 a 328 e 0 §81° do art. 1.605
do Cadigo Civil de 1916 e as demais disposicfes em contrario. Bem como alterou
0 antigo Codigo de Processo Civil de 1973, que tratava anteriormente apenas do
desquite e da anulacédo do casamento. O casamento era rompido pela separacao
judicial, mas so6 se dissolvia pelo divércio, passando a existir um sistema binario,
composto pela separacao e pelo divoércio.

A Constituicdo cidadd de 1988 criou o divorcio direto quando
houvesse separacéo judicial ha mais de dois anos ou separacao de fato ha mais
de cinco anos, para os casos de ter este prazo sido implementado antes da
alteracado constitucional. A Lein°7.841/1989, que revogou a proibi¢ao do divorcio
por mais de uma vez, também alterou dispositivos da Lei de Divorcio, passando
a constar a obrigatoriedade de apenas dois anos completos consecutivos de

separacao de fato e ndo mais cinco anos.
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A Lei n° 8.408/1992, que deu nova redacao ao art. 5°, 81° da Lei de
Divorcio, possibilitou o pedido de separacdo judicial pela prova de ruptura da
vida em comum h& mais de um ano consecutivo, bem como, a sua conversao
em divorcio em mesmo prazo. O Caodigo civil de 2002 facilitou o processo por
nao obrigar o enquadramento do pedido em alguma das situacdes especificadas
nas legislagdes anteriores. Contudo, embora ndo obrigasse, trazia a discusséo
da culpa no processo de separagéo judicial.

O objetivo da separacdo sempre foi o da reconciliacdo, pois 0s
cOnjuges poderiam reatar a relacéo, sem a necessidade de um novo matriménio
pois o vinculo juridico ndo era desfeito. No Antigo Cédigo de Processo Civil de
1973, era obrigatdria a realizacdo de audiéncia para confirmacéo do desejo de
se por fim ao casamento, sendo nesta realizados todos os esforcos para o
entendimento do casal. Na auséncia de uma das partes a audiéncia ou se nao
houvesse a ratificacdo do pedido, o processo seria arquivado nos termos do Art.
1.122, 82°, da mencionada legislacao.

O Poder Legislativo avancou através da Lei n° 11.441/2007,
possibilitando a realizacdo de separacédo consensual e divorcio consensual por
via administrativa, bem como tirando o monopdlio do Poder Judiciario,
contribuindo para o descongestionamento processual e a celeridade. Contudo,
a grande mudanca no que tange a instituicdo do divorcio se deu com a Emenda
Constitucional n°66/2010, excluindo a obrigatoriedade de qualquer lapso
temporal para a concessao do divorcio, que passou a ser concedido sem prévia
separacao.

Antes da Emenda Constitucional supracitada, havia a previsdo do
divorcio indireto ou por converséao e do divércio direto. O divorcio indireto ou por
conversao pressupunha a obrigatoriedade do transito em julgado da separacao
judicial ou a existéncia de escritura publica de separacdo do casal, além do
decurso do prazo de um ano do transito da sentenca e da escrituracao; ja no
divorcio direto, ndo dependia de providéncias judiciais anteriores, sendo seu
anico requisito a separacao de fato do casal por mais de dois anos.

Com a edicdo da E.C. n° 66/2010, acabaram-se 0s prazos para a
dissolucdo do vinculo conjugal. Desta forma, aquele que desejar dissolver
atualmente o casamento, o fard sem nenhuma exigéncia do prazo minimo de

dois anos de separacao de fato. Permanecendo a faculdade do divércio indireto
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para aqueles que ja estavam separados antes da emenda, agora sem a
necessidade da observancia do prazo minimo de um ano da separacéo judicial
ou da acao cautelar de separagao de corpos.

Para a maioria da doutrina, o instituto da separacéo estaria excluido
do sistema juridico diante da forca normativa da Constituicdo, bem como pelo
desuso, sendo considerado um mecanismo inutil, desgastante e oneroso, tanto
para o casal, como para o proprio Poder Judiciario. Mesmo a doutrina e a
jurisprudéncia se posicionando pelo fim da separacdo judicial, o legislador
manteve a expressao separacao no Novo Codigo de Processo Civil, como mera
faculdade das partes.

N&o se deve, contudo, concluir que o legislador quis fortalecer a
politica inconsequente de banalizacdo do casamento, como bem nos mostra a

palavras do doutrinador Pablo Stolze:

O que se quis, em verdade, por meio da aprovacéo da recente Emenda
do Divorcio, € permitir a obtencdo menos burocrética da dissolugcéo do
casamento, facultando, assim, que outros arranjos familiares fossem
formados, na perspectiva da felicidade de cada um. Pois sem amor e
felicidade n&o h& porgue se manter um casamento. (STOLZE, 2014, p.
5).

A busca pela felicidade se torna o vetor principal de tal mudanca
legislativa, em meio aos inimeros casos de dissolu¢cdo dos casamentos, ndo
haveria razbes para a lei dificultar, obstruir e aumentar o sofrimento das pessoas
gue ja ndo desejam mais tal relacdo, sendo-lhe insuportavel a vida em comum,
havendo o fim do afeto, ndo h& sentido em se tentar for¢car uma relacdo que néo

se sustenta mais.

2.2 DAS ESPECIES DE DIVORCIO

Quanto as espécies de divorcio, atualmente, existem trés tipos:
judicial litigioso, judicial consensual e extrajudicial consensual. Para todos, ha a
exigéncia da apresentacdo de certiddo de casamento, logicamente, e a
definicbes de questdes relevantes, diante da ruptura do casal, como as guarda
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dos filhos menores ou incapazes (devendo ser, em regra, a guarda
compartilhada, conforme a Lei n. 13.058/2004), a utilizagdo de sobrenome,
alimentos e partilha dos bens, a depender do regime de bens adotado pelos
coOnjuges, sendo facultado a estes deixar a partilha dos bens comuns para

momento ulterior, sem prejuizo.

2.2.1. Divorcio judicial litigioso e divércio judicial consensual

No divércio judicial litigioso pressupde a existéncia de algum conflito
em relacdo ao fim do vinculo conjugal, podendo ser um dos cbnjuges que nao
deseja a ruptura da relacdo em si ou quando discordam sobre algum ponto ou
todos os pontos essenciais ao divércio, a exemplo da utilizacdo ou ndo do nome
de casado, sobre a questédo dos alimentos, a guarda dos filhos comuns etc.

Para Maria Berenice Dias (2015, p. 227) a nomenclatura de divércio
litigioso é equivocada, pois, “Como o réu ndo pode se opor, ndo existe lide.
Tratando-se de direito potestativo, cabe ao juiz decretar liminarmente o divorcio
e determinar a citagdo do demandado”.

Uma novidade trazida pelo codigo processual civil é a citacédo do réu
para comparecer a audiéncia de conciliacdo e ndo mais para contestar, este
mandato contera apenas os dados necessarios para o seu cumprimento, sendo
desacompanhado de cépia da exordial, resguardado o direito da parte de se
dirigir ao cartério da vara para ter a acesso a peticdo. Isto buscar facilitar uma

possivel conciliacdo. Como nos ilustra Denise D. Comel:

A contestacdo, como se sabe, € peca de defesa, vale dizer, quase
sempre um ato de beligerancia, que pode ter por efeito fomentar ainda
mais o dissenso familiar. A proposta de a parte requerida comparecer
a audiéncia de conciliagdo sem ter preparado e apresentado,
previamente, sua contestacao, implica na expectativa de que se tenha
um clima menos litigioso, mais amigavel, e, via de consequéncia, mais
favoravel e propenso ao acordo que é, em Ultima analise, o modo
preferencial de resolucéo de conflitos de natureza familiar. (COMEL,
2011, p. 23).

Torna-se mais acessivel, ao juiz, a possibilidade de pér fim ao

processo em um primeiro momento, através da conciliacdo. Ao se submeterem
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ao processo litigioso, as partes terdo que comparecer a audiéncias, 0 juiz
indagara aos conjuges sobre a possibilidade de permanecerem casados ou se
realmente desejam o divorcio. Tal manifestacdo tem de se dar de forma livre e
espontanea. Inexistindo interesse na permanéncia do casamento, o juiz buscara
conciliar outros temas controvertidos, caso existam, como a guarda dos filhos, a
partilha de bens, a penséo etc.

O Novo Cadigo de processo Civil trouxe expressamente a
determinacao da busca pela conciliacdo das partes, com uma obrigacéo ao juiz,
gue devera incentivar sempre o consenso nas acfes de direito de familia, em

seus artigos 694 e 696:

Art. 694. Nas acdes de familia, todos os esforgos serdo empreendidos
para a solucdo consensual da controvérsia, devendo o juiz dispor do
auxilio de profissionais de outras areas de conhecimento para a
mediag&o e conciliag&o.

Art. 696. A audiéncia de mediacdo e conciliacdo podera dividir-se em
tantas sessGes quantas sejam necessarias para viabilizar a solucéo
consensual, sem prejuizo de providéncias jurisdicionais para evitar o
perecimento do direito. (BRASIL. Lei n° 13.105 de 16 de mar¢o de
2015).

As partes deverdo ser assistidas por advogados ou defensores
publicos distintos, vez que seus interesses sao conflitantes. Contudo, em nédo
havendo acordo, a parte ré dispora do prazo de 15 dias Uteis contados a partir
do dia subsequente a audiéncia para apresentar contestacdo, como disciplina o
Art. 335, inciso |, do CPC/2015:

Art. 335. O réu podera oferecer contestacao, por peticdo, no prazo de
15 (quinze) dias, cujo termo inicial sera a data: | da audiéncia de
conciliacdo ou de mediacdo, ou da ultima sessdo de conciliagéo,
guando qualquer parte ndo comparecer ou, comparecendo, nao houver
autocomposicéo. (BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015).

Outra alteracdo foi a mudanca do foro competente para acédo de
divorcio. O Codigo de Processo Civil de 1973 estipulava ser competente o
domicilio da mulher para as acdes de desquite e anulagdo do casamento (0
chamado foro privilegiado da mulher casada). O CPC/2015 fixou a competéncia
do foro do domicilio como sendo o daquele que € o guardido do filho incapaz; e
ndo havendo filho, o dltimo domicilio do casal; ndo residindo mais henhum no

antigo domicilio, o do réu, conforme o art. 53, inciso | do novo diploma legal.
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Com a vigéncia da Emenda Constitucional n® 66/2010, ndo se admite
mais a imputagcdo da responsabilidade culposa pelo fim do matrimdénio, nao
constituindo objeto da agao, sendo o simples desamor, o fim do afeto, de uma
das partes causa suficiente para ensejar a acao de divorcio. Visto ndo ser mais
debatida a culpa no fim da relacdo, e manifestado o desejo de um ou de ambos
em nao permanecer mais casados, devera o Juiz decretar o divércio em
audiéncia, para depois julgar as demais questdes.

Se a divergéncia resumir-se apenas a partilha, poderédo os cénjuges
submeté-la a processo autbnomo. Desta forma, caso algum dos cOnjuges se
sinta lesado ou ofendido por algo ocorrido na constéancia, a reparagao por tais
danos materiais e/ou morais dar-se-4 em acgdo autbnoma, em procedimento
préprio.

Ja o divorcio consensual judicial ocorre quando os conjuges estao de
comum acordo sobre todos os pontos do processo de divorcio, ou seja, a guarda
dos filhos incapazes; a manutengdo ou ndo do sobrenome do outro conjuge, a
guestao dos alimentos, bem como em relacdo a partilha dos bens.

Com a edicdo da Lei n° 11.441/07, o divorcio consensual judicial era
obrigatério quando houvesse filhos comuns menores ou incapazes, 0 que
impossibilitava ao casal buscar a via extrajudicial. Esta previséao foi mantida pelo
NCPC, com a adicdo do nascituro, nos termos do seu art. 733. Da mesma forma
deve sequir por via judicial o divércio de pais com filhos menores emancipados

por ato dos pais.

Art. 733. O divércio consensual, a separagdo consensual e a extingao
consensual de unido estavel, ndo havendo nascituro ou filhos
incapazes e observados os requisitos legais, poderdo ser realizados
por escritura publica, da qual constarao as disposi¢des de que trata o
art. 731. (BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015) (grifo
Nosso).

Ajustificativa para tal obrigatoriedade estaria no fato de os interesses
das criancas e adolescentes serem considerados como indisponiveis, inclusive
em relagcdo aos pais, merecendo a vigilancia do Ministério Publico. A legislacéo
neste momento quis equiparar o nascituro aos filhos incapazes impondo

restricbes aos pais e Ihes garantiu direitos antes nao respaldados pelas normas.
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Nos casos de ndo haver os impedimentos previstos na legislacdo para
a propositura do divorcio extrajudicial o processo judicial sera facultativo. Para
Maria Berenice Dias, a inexisténcia de filhos incapazes tornaria obrigatéria o uso

da via extrajudicial por falta de interesse de agir:

Caberia reconhecer falta de interesse de agir a quem pretende a
dissolugdo amigavel do casamento pela via judicial, pois todos os
efeitos pretendidos podem ser obtidos extrajudicialmente. Assim,
deveria ser possivel o indeferimento da peticdo inicial pelo
reconhecimento da caréncia da acdo, e consequente extincdo do
processo (DIAS, 2015, p. 226).

Contudo, esta ndo é a posicdo dominante. Os doutrinadores apoiados
no principio da inafastabilidade da jurisdicdo ndo veem como o judiciario se
abster de analisar tal demanda, continuando a via judicial como opg¢éo para 0s
cOnjuges. No entanto, poderd o juiz deixar de homologar o acordo quando
verificar possivel lesdo, consoante previsao do paragrafo Unico do art. 1.574 do
Cddigo Civil, a repetir o 82° do art. 34 da Lei n°® 6.515/1977.

Da mesma maneira que no divorcio litigioso, ndo opera mais razao
motivar o pedido de divércio em descumprimento de algum dever conjugal,
bastando a declaracdo de ndo desejarem permanecer casados,
independentemente de ter havido ou néo separacéo de fato.

A peticdo de homologacdo do divorcio consensual deve trazer
determinadas questdes referentes ao retorno ao nome utilizado anteriormente
ao casamento, a recebimento ou ndo de pensao, aos bens a serem partilhado,
casos existam, devendo ser subscrita por ambas as partes.

Tanto no procedimento de divércio judicial litigioso, como no
consensual, as partes podem pedir os beneficios da assisténcia juridica gratuita,
caso se enquadrem no perfil determinado pela Lei n°® 1060/50, qual seja, ndo
pode arcar com as custas e encargos processuais sem prejuizo de seu sustento
e de sua familia.

As partes deverao ser assistidas por advogado, este que desempenha
funcdo essencial a justica, ndo sendo mera figura ilustrativa, sendo o orientador
das partes quando aos seus direitos, deveres e procedimentos a serem
adotados. As partes poderédo ser assistidas por um advogado, no caso de ser
consensual, o pedido de divorcio.
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No tocante a realizacdo da audiéncia de ratificacdo, prevista no antigo
CPC, como obrigatérias o comparecimento das partes, sob pena de
arquivamento do processo, nao fora recepcionada pelo atual, visto que muitos
juizes em nome da celeridade processual, ja dispensavam sua realizagdo. O
objetivo desta era buscar a reconciliacdo, esta que em raros e insolados casos

era conseguida. Como nos demostra Mario L. Delgado Régis:

O §2° do art. 1.122 do antigo CPC aludia expressamente ao referido
ato processual e dizia ser cogente o comparecimento das partes, sob
pena de arquivamento do processo. N&o obstante, muitos juizos de
familia, em prol da celeridade processual, ja dispensavam a realizacéo
dessa audiéncia. De fato, com o nivel de informac¢&o da populagéo
brasileira e o volume descomunal de processos que atola os
escaninhos (fisicos ou virtuais) do Judiciario, ndo fazia qualquer
sentido a obrigatoriedade da audiéncia em um procedimento
consensual. (REGIS, 2016, p. 5).

Desta forma, fica claro ndo caber ao magistrado obstaculizar
injustificadamente o divércio, independente da realizacdo de audiéncia,
observado no pedido de homologacdo consensual de divércio alguma questao
gue cause prejuizo para as partes, terceiros ou fraude, podera o juiz deixar de
homologar em parte o acordo de divércio, ndo podendo esta abstengéo abranger
o pedido de decretacdo do divércio em si, diante da auséncia de litigio
propriamente dito, pois peticionando as partes pedido de divércio, ndo ha razées
para o magistrado ndo aprecia-lo, visto ser o fim do vinculo conjugal
condicionado simplesmente ao fim do afeto e desejo de ndo permanecer mais

casado .

2.2.2. Divorcio extrajudicial ou administrativo

Com a edicdo da Lei n° 11.441, de 4 de janeiro de 2007,
regulamentada pela Resolug&o n° 35 do CNJ, foi inserido o art. 1.124-A no ent&o
vigente Codigo de Processo Civil de 1973, trazendo a possibilidade do divorcio
extrajudicial, em cartério, por escritura publica e sem necessidade de
homologacéao judicial. O artigo condicionava a lavratura de escritura de divorcio

a inexisténcia de filhos menores ou incapazes do casal.
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Esta legislacéo veio para acolher o desejo social de desburocratizar o
processo de separacgdo e divorcio consensual, diminuindo a intervencéo Estatal
na vida privada dos individuos, legitimando o principio constitucional da
liberdade de formacdo e dissolucdo do casamento e de qualquer entidade,
conforme art. 226 da CF 1988.

A gquestao da dissolugdo do casamento interessava ao Estado, pois
se tinha no casamento a principal estrutura de familia. Contudo, diante das
normas constitucionais garantidoras da liberdade individual ndo haveria razées
e justificativas para um Estado intervencionista nas matérias puramente de
cunho privado.

Assim, preenchidos 0s requisitos e observados os direitos dos
conjuges e dos filhos comuns, ndo seria mais necessario submeter tal processo
a protecdo do Poder Judiciério, ja sobrecarregado de demandas judiciais, sendo
possivel a realizacdo do divorcio extrajudicial em cartério, assistido por
advogado ou defensor publico.

No novo Caédigo de Processo Civil de 2015, o divércio consensual foi
mantido no capitulo dos procedimentos de jurisdi¢cdo voluntaria. A novidade esta
na previsdo da proibicdo expressa do divorcio administrativo em havendo

nascituro:

Art. 733. O divércio consensual, a separagdo consensual e a extingao
consensual de unido estavel, ndo havendo nascituro ou filhos
incapazes e observados 0s requisitos legais, poderédo ser realizados
por escritura publica, da qual constardo as disposicdes de que trata o
art. 731. (BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015) (grifo
Nnosso).

No divércio consensual judicial devera ser observado o disposto no art.
731:

A homologacéo do divércio ou da separagdo consensual, observados
0s requisitos legais, podera ser requerida em peticdo assinada por
ambos os cbnjuges, da qual constardo: | - as disposi¢des relativas a
descricao e a partilha dos bens comuns; Il - as disposi¢cfes relativas a
pensdo alimenticia entre os cOnjuges; lll - o acordo relativo a guarda
dos filhos incapazes e ao regime de visitas; e IV - o valor da
contribuic&o para criar e educar os filhos. (BRASIL. Lei n°®13.105 de 16
de marco de 2015).
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As partes devem estar assistidas por advogado comum ou advogados
de cada um deles. A Lei n° 11.965/2009 veio dispor da participacdo dos
defensores publicos na lavratura da escritura publica de inventério e de partilha,
de separacdo consensual e de divorcio consensual. Essa determinacédo foi
mantida no novo diploma legal, pois a presenca do advogado ou defensor é de
fundamental importancia, ndo sendo mera presenca formal, e sim assessor e

orientador do casal, como dispde Paulo Lobo:

A lei imp&e a assisténcia do advogado ou defensor publico ao ato.
Assisténcia ndo é simples presenca formal ao ato para sua
autenticacdo, porque esta ndo é atribuicdo do advogado, mas de
efetiva participacdo no assessoramento e na orientacdo do casal (art.
1° da Lei n. 8.906/94), esclarecendo as davidas de carater juridico e
elaborando a minuta do acordo ou dos elementos essenciais para a
lavratura da escritura publica. Considerando que o advogado € escolha
calcada na confianca e que sua atividade ndo é meramente formal, ndo
pode o tabelido indica-lo, se o0s cbnjuges o procurarem sem
acompanhamento daquele. (LOBO, 2011, p. 159).

A qualificagcdo do advogado e sua assinatura constarao no ato notarial
e o tabelido ndo lavrara a escritura se os interessados nao estiverem assistidos
por advogados ou defensor publico, conforme preceitua o §2° do Art. 733, do
CPC/2015.
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3 O NASCITURO NO DIVORCIO ADMINISTRATIVO

Nascituro refere-se ao que esta por nascer, ainda dentro do ventre
materno, nao iniciou sua vida como pessoa, no entanto a lei pde a salvo seus
direitos desde a concepcdo. O Novo CPC, visando protegé-lo, trouxe
expressamente em seu art. 733, a vedacdo ao divorcio administrativo em

havendo nascituro.

3.1 NASCITURO: SER HUMANO EM FORMACAO

Segundo o dicionario juridico Marcus Claudio Acquaviva (2008) a
etimologia do termo nascituro deriva do latim “nascituru” aquele que ha de
nascer, ser humano ja concebido dentro do ventre materno, cujo nascimento se
espera como fato futuro e certo. Para Rodolfo Pamplona Filho e Ana Araujo
(2007, p. 2) “o momento em que o embrido ou zigoto possa comecgar a ser
chamado de nascituro. Majoritariamente, o que se tem verificado é que o
nascituro surge com o fenébmeno da nidacao, que € a fixagao ou implantagao”.

A partir da definicdo de nascituro conclui-se que o embrido fertilizado
in vitro, ndo poderia ser classificado como tal, haja vista, ndo estar ainda
implantado no ventre de uma mulher, ou seja, ainda ndo houve a concepcao.

Como nos demonstra Maria Helena Diniz:

Na fecundacéo na proveta, embora seja a fecundacao do 6vulo, pelo
espermatozéide, que inicia a vida, € a nidacéo do zigoto ou ovo que a
garantira [...]Jo nascituro sé sera “pessoa” quando o ovo fecundado for
implantado no Utero materno, sob a condi¢cdo do nascimento com vida.
(DINIZ, 2012a, p. 14).

Assim sendo, o embrido humano congelado n&o poderia ser tido como
nascituro, por questdo de analise literal das normas legais. A abrangéncia do
termo nascituro, ndo € pacifico na doutrina, vez que para Silmara Juny Chinellato
(2013, p. 29) “no meu modo ver, o conceito de nascituro abrange tanto o que

estd no ventre materno, como o embrido pré-implantatério, in vitro ou
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crioconservado, diferenciando-se a capacidade de cada um.”. Assim, o embrido
in vitro tem a protecéo juridica do Estado, pois traz consigo uma carga genética,
contudo esta é difere da do nascituro.

A protecao juridica dada ao nascituro € decorrente da sua aptiddo a
vida. No julgamento da ADPF n° 54 que declarou inconstitucional a interpretacéo
segundo a qual a interrupcéo da gravidez de feto anencefalico era considerada
crime, neste julgamento levou-se em consideracao a total falta de expectativa de
vida extrauterina.

Para o Supremo Tribunal Federal, o feto sem cérebro, mesmo que
biologicamente vivo, € juridicamente morto, ndo existindo potencial de vida a ser
prosseguido, ndo gozando de protecdo juridica e, principalmente, de protecdo
juridico-penal.

O Ministro Marco Aurélio neste julgamento declarou ser a anencefalia
e a vida, termos antitéticos, ndo tendo potencialidade de vida, sendo denominado
de natimorto cerebral. Desta maneira resta clara que a prote¢céo resguardada ao
feto esta vinculada a expectativa de vida.

O Cadigo Civil determina que a personalidade civil da pessoa comeca
do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepc¢dao, os direitos
do nascituro. Independentemente de ser reconhecida personalidade juridica ao
nascituro, deve ser resguardado seus direitos desde o surgimento da vida

intrauterina, protegendo assim, o direito a vida do individuo em formacéo.

3.2 DA PERSONALIDADE JURIDICA DO NASCITURO

Segundo a Teoria Geral do Direito Civil, a Personalidade Juridica é a
aptidao genérica para ser titular de direitos e obrigacdes, estando umbilicalmente
ligada ao conceito de pessoa. Todo aquele que nasce com vida, torna-se
pessoa, ou seja, adquire personalidade. A Personalidade Juridica é um atributo
do sujeito de direito, ndo estando vinculada a consciéncia ou vontade do
individuo, mas a sua prépria existéncia.

A doutrina diverge quanto ao inicio da personalidade civil do homem

como sujeito de direitos, existindo trés teorias principais em relacdo a
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personalidade juridica nascituro: a Teoria Natalista, para qual, a personalidade
comecga com 0 nascimento com vida; a Teoria da Personalidade Condicional,
segundo a qual, a personalidade se iniciara com a concepc¢ao, condicionada, no
entanto, ao nascimento; e a Teoria Concepcionista que a personalidade se
iniciara com a concepcao.

Para a Teoria Natalista a personalidade civil comega do nascimento
com vida, ou seja, a partir do momento em que o aparelho cardiorrespiratorio do
recém-nascido comeca a funcionar. Foi adotada pelo Cédigo Civil de 2002,
conforme preceitua o Art. 2° do Cdédigo Civil. “A personalidade civil da pessoa
comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcéo,
os direitos do nascituro”.

Silvio Venosa (2008, p. 134) elucida ser a respiracédo para o direito
brasileiro o indicativo de vida “verificamos o nascimento com vida por meio da
respiragdo. Se comprovamos que a crianga respirou, entdo houve nascimento
com vida.” tanto que a Lei dos Registros Publicos determina dois assentos, o de
nascimento e o de 6bito, quando a crianca, havendo respirado, morre no
momento do parto. A comprovacdo no caso de morte sera tal condicdo
comprovada por meio de exame, conhecido por Dociméasia Hidrostatica de
Galeno. Para tal corrente, o nascituro ndo seria considerado pessoa, tendo
apenas expectativa de direito.

No entanto, para Flavio Tartuce (2015, p. 77) “o grande problema
desta teoria seria classificar o nascituro, jA que para esta corrente o nascituro
nao tem personalidade, entdo nao € pessoa; desse modo, seria uma coisa?”.
O doutrinador conclui por ser positiva a resposta, a partir da constatacao de
gue haveria apenas expectativa de direitos, negando aquele que ha de nascer
os direitos fundamentais relacionados com a sua personalidade. Desta forma
considerada tal corrente doutrinaria superada

A Teoria da Personalidade Condicional € uma teoria que se aloca
entre a Teoria Natalista e a Teoria Concepcionista. Segundo ela, o nascituro seria
dotado de personalidade exclusivamente referente aos  direitos
existenciais/extrapatrimoniais (como o direito a vida), porém so estaria apto para
adquirir direitos econdmicos ou materiais ap0s o nascimento com vida. Como

explica Rodolfo Pamplona e Ana Araujo:
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Sem o implemento da condicdo, nascimento com vida, ndo havera
aquisicado da personalidade. Conclusivamente, a aquisicdo de certos
direitos (como os de carater patrimonial) ocorreria sob a forma de
condicdo suspensiva, ou seja, se 0 ndo nascido nascer com vida, sua
personalidade retroage ao momento de sua concepcado. Assim, o feto
tem personalidade condicional, pois tem assegurado a protecao e gozo
dos direitos da personalidade, mas, somente gozara dos demais
direitos (os de cunho patrimonial) quando nascer com vida, ou seja,
guando restar implementada a condi¢cdo capaz de conferir a sua
personalidade plena. (PAMPLONA FILHO; ARAUJO, 2007, p. 3).

Esta teoria causa incongruéncia com a Constituicdo Federal de 1988,
a qual resguarda o direito a vida, a igualdade e a propriedade. Nao parece
moderado assegurar uns direitos desde a concepcao, porém colocar um prazo
para que os demais do mesmo caput sejam adquiridos e garantidos.

A corrente Concepcionista € a mais aceita pelos doutrinadores, para
Pablo Stolze, é a teoria mais completa, dado que visa assegurar que 0 nascituro
seja dotado de personalidade juridica desde a concepcao, inclusive para efeitos
patrimoniais. Segundo Pablo Stolze, o Cédigo Civil adota a Teoria Natalista,
porém, sob influéncia concepcionista.

A legislacdo assegura os direitos do nascituro, desde sua concepcao,
seja de maneira plena, como entende a Teoria Concepcionista; sob a forma de
condicdo suspensiva, como defende a Teoria da Personalidade Condicional; ou,
mediante uma expectativa de direito, segundo a Teoria Natalista.

Sao direitos do nascituro a vida, a protecdo ao pré-natal, receber
doacéo, ser beneficiado por legado de herancga, um curador que zele pelos seus
interesses em caso de incapacidade de seus genitores, a integridade fisica,
alimentos, afericdo de paternidade. Desta forma para Maria Helena Diniz o
nascituro tem personalidade formal no que concerne aos direitos de

personalissimos:

Poder-se-ia até mesmo afirmar que, na vida intrauterina, tem o
nascituro, e na vida extrauterina, tem o embrido, personalidade juridica
formal, no que atina aos direitos personalissimos, ou melhor, aos da
personalidade, visto ter a pessoa carga genética diferenciada desde a
concepcéo, seja ela in vivo ou in vitro (Recomendacéo n. 1.046/89, n.
7 do Conselho da Europa), passando a ter a personalidade juridico
material, alcancando os direitos patrimoniais, que permaneciam em
estado potencial, somente com o nascimento com vida (CC, art. 1.800,
8 30 ). Se nascer com vida, adquire personalidade juridica material,
mas, se tal ndo ocorrer, nenhum direito patrimonial tera. (DINIZ, 2012a,
p. 14).
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A definir e dividir a personalidade juridica em material e formal, a
doutrinadora reafirma a tese da teoria Natalista, pois a personalidade juridica
material diria relagdo aos direitos patrimoniais, 0s quais o nascituro s6 adquire
com o nascimento com vida, e a personalidade juridica formal estaria relacionada
com os direitos da personalidade, 0os quais 0 nascituro ja tem resguardados

desde a concepcéo.

3.2 O NASCITURO NO DIVORCIO EXTRAJUDICIAL E A RESOLUCAO N°
220/2016 DO CNJ

Instituido pela Emenda Constitucional n® 45 de 2004, o Conselho
Nacional de Justica (CNJ) foi criado com o objetivo de auxiliar e fiscalizar a
prestacéo jurisdicional, para que esta seja realizada com Moralidade, Eficiéncia
e Efetividade, em beneficio da sociedade, bem como, as atividades notariais,

nos termos do Art. 103-B, 849, incisos | e Il da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 103-B. O Conselho Nacional de Justica comp&e-se de 15 (quinze)
membros com mandato de 2 (dois) anos, admitida 1 (uma) reconducao,
sendo: § 4° Compete ao Conselho o controle da atuagao administrativa
e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres
funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além de outras atribuigées que lhe
forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura: | - zelar pela autonomia
do Poder Judiciario e pelo cumprimento do Estatuto da Magistratura,
podendo expedir atos requlamentares, no dmbito de sua competéncia,
ou recomendar providéncias; Il - zelar pela observancia do art. 37 e
apreciar, de oficio ou mediante provocacgdo, a legalidade dos atos
administrativos praticados por membros ou 6rgaos do Poder Judiciéario,
podendo desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para que se adotem
as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, sem prejuizo
da competéncia do Tribunal de Contas da Unido [...]".(BRASIL.
Constituicdo Federal, 05 de out. de 1988) (grifo nosso).

Assim, no uso de suas atribuicbes o CNJ editou em 24 de abril de
2007 a Resolucédo n° 35, para disciplinar a aplicagao da Lei n® 11.441/2007, Lei
do Divércio Administrativo, pelos servicos notarias e de registro, diante das
divergéncias que estavam existindo. No entanto, a aplicacdo de tal legislacédo

ainda gera polémica, sendo um dos pontos mais questionados se a existéncia
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de nascituro impediria a lavratura de escritura de divorcio e se a separagao seria
possivel.

Tanto a Lei do divorcio administrativo como a Resolugéo n° 35 do CNJ,
nao faziam qualguer mencdo a situacdo da mulher gravida que resolvesse
dissolver o vinculo conjugal de modo consensual pela via administrativa. Havia
assim uma lacuna quando da existéncia do nascituro no momento da lavratura
da escritura de divorcio e separacdo consensual. O casal, no momento da
dissolucéo do vinculo, era obrigado a buscar a tutela jurisdicional estando a
cOnjuge virago gestante. Essa determinacdo somente estipulava quanto a
existéncia de filhos menores e incapazes.

Para a doutrinadora Maria Helena Diniz (2012b, 335) “se o casal
estiver esperando um filho, como a lei resguarda, desde a concepcéo, os direitos
do nascituro, ndo podera valer-se da separagédo por via extrajudicial.”. Desta
forma, mesmo na omissdo legislativa, para a doutrinadora supracitada, os
direitos do ser humano em formacao intrauterina deveriam ser abarcados pela
protecdo dada aos filhos menores e incapazes. Na mesma linha de pensamento

ilustra Luis Gustavo dos Santos:

Chama atenc¢éo o fato de ndo se ter assegurado expressamente ao
nascituro a mesma protecdo conferida aos menores e incapazes.
Entendemos, contudo, que, sendo o nascituro dotado de expectativa
de direito, possui igual prerrogativa que 0s menores e incapazes.
(SANTOS, 2008, p. 4)

Em sentido diverso estdo Felipe Rodrigues e Paulo Gaiger Ferreira
apud Kumpel e Borgarelli (2015, p. 2), que entendiam pela possibilidade da
escritura mesmo com nascituro, A via administrativa seria acionada, pois, esta
versaria apenas sobre a esfera de disponibilidade do casal, sem tocar no rol de
direitos do filho. E, sendo nascituro esse filho, valeria 0 mesmo entendimento.
Sobre esse filho concebido e vindouro, como acerca do menor, se as eventuais
decisfes judiciais se mostrarem, futuramente, contrarias ao melhor interesse da
crianga, haverdo de ser rediscutidas, sendo licito alterar o regime de guarda, por
exemplo.

Com a entrada em vigor no dia 16 de margo de 2016 da Lei n°
13.105/2015, Novo Cadigo de Processo Civil, algumas alteracdes se fizeram

necessarias, para seguir as novas determinacdes legais. O Art. 733 do novo
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diploma processual civel trouxe de forma expressa a figura do nascituro: “O
divércio consensual, a separagéo consensual e a extingdo consensual de unido
estavel, ndo havendo nascituro ou filhos incapazes e observados os requisitos
legais, poderdo ser realizados por escritura publical...]” Passando a figura o
nascituro junto dos filhos incapazes, como impedimento aprioristico a lavratura
da escritura.

O CNJ visando harmonizar a legislacéo e prevenir conflitos, publicou
no dia 29 de abril de 2016 a Resolucéo n° 220, aprovada de forma unanime pelos
seus conselheiros, na 92 Sesséo Plenario virtual, sendo resultado do trabalho da
Comisséo de Eficiéncia Operacional e Gestdo de Pessoas, sob a relatoria do
Conselheiro Carlos Dias, disciplinando a impossibilidade de mulher gravida
poder celebrar acordo de separacéo ou de divorcio consensuais. Os artigos 34
e 47 da Resolucdo CNJ 35, de 24 de abril de 2007, passam a vigorar com a
seguinte redagéo:

Art. 34 [...] Paragrafo Unico. As partes devem, ainda, declarar ao
tabelido, na mesma ocasido, que o cnjuge virago ndo se encontra em
estado gravidico, ou ao menos, que ndo tenha conhecimento sobre
esta condicao.

Art. 47. S&o requisitos para lavratura da escritura publica de separacéo
consensual: a) um ano de casamento; b) manifestacdo de vontade
espontanea e isenta de vicios em ndo mais manter a sociedade
conjugal e desejar a separagdo conforme as clausulas ajustadas; c)
auséncia de filhos menores ndo emancipados ou incapazes do casal;
d) inexisténcia de gravidez do cbnjuge virago ou desconhecimento
acerca desta circunstancia; e e) assisténcia das partes por advogado,
que podera ser comum. " (BRASIL. Conselho Nacional de Justica.
Resolucéo n° 35, de 14 de abril de 2007).

Fica excepcionado o0 uso da via extrajudicial para a realizacdo de
separacao ou divorcio consensual a existéncia de filhos incapazes e a existéncia
de nascituros, pelos direitos que Ihes sédo conferidos desde a concepc¢ao. Passa
a ser obrigacdo do casal informar a gravidez da conjuge virago, nos casos em
gue ela ainda n&o estiver evidente, mas nao cabe ao tabelido investigar o fato, o
gue exigiria um documento médico e burocratizaria o0 processo.

Caso o casal intencionalmente omita a gravidez sabida para lavrar
divorcio extrajudicial, estariam praticando simulacdo, ou seja, as partes de
comum acordo, manifestam a vontade/declaracdo que nao conduz com a

verdade sabida, ha uma omisséo intencional da verdade. A simulag&o pode ser
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alegada por terceiros que nao fazem parte do negocio, por ser considerada

matéria de ordem publica.

No entanto, se houver mera reserva mental, no caso do conjuge varao
desconhecer o estado gravidico da esposa, ndo poderia ser prejudicado, com a
nulidade da escritura, se ndo houver dano aos direitos do nascituro. Em havendo,
nao teria como permanecer a validade de tal ato frente a violagéo dos direitos do
absolutamente incapaz. Flavio Tartuce entende ser a reserva mental a emissao
intencional de uma declaracdo ndo querida em seu contetdo. Passando a

descrever a operacdo de sua nulidade da seguinte forma:

Se o declarante diz o que ndo pretende e o destinatario ndo sabia que
0 declarante estava blefando, subsiste o ato. Na hipé6tese inversa,
guando o destinatario conhecia o blefe, é 6bvio que ndo poderia
subsistir 0 ato, uma vez que ambas as partes estavam sabendo que
nao havia intencao de produzir efeitos juridicos. O destinatario ndo se
enganou, logo ndo poderia querer obrigar declarante, quando sabia
gue aquela ndo era a sua manifestacéo de vontade [...] Se a outra parte
dela ndo tem conhecimento, o negécio é valido. Se a outra parte
conhece a reserva mental, o negécio é nulo, pois o instituto € similar &
simulac¢éo. (TARTUCE, 2015, p. 207).

Tudo dependera da prova da ciéncia, ou ndo, da gravidez, visto que
ndo sera obrigatéria a demonstracdo por meio de documentacdo médica, do
estado de gestacdo ou ndo. Quando este nao estiver visivel, tutelar tal
determinacao legal de se buscar a via judicial, ficara da consciéncia dos conjuges
em declarar ou ndo a verdade sobre o estado de gravidez, perante seu
representante legal e para o tabelido, pois, no campo préatico, o tabelido s6
podera recusar-se a lavrar a escritura por motivo de gestacao da conjuge virago

guando esta for notoria.
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4 O NASCITURO E ATUTELA DO ESTADO

A partir do momento em que Estado reconheceu ao nascituro a
personalidade juridica iniciada com a concepcéo, fortaleceu assim o dever de
resguardar todos os direitos inerentes a pessoa, especialmente a dignidade
humana, muito embora alguns direitos s6 possam ser exercidos com o

nascimento com vida, como € o exemplo dos direitos patrimoniais.

4.1 DAINTERVENCAO DO ESTADO NA VIDA PRIVADA PARA PROTECAO DO
NASCITURO

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu art. 226, a familia como
a base da sociedade, razdo pela qual ha interesse do Estado em protegé-la. O
termo familia empregado pela Carta Magna refere-se a comunidade formada
pelos cbnjuges, companheiros, filhos do casal se houver, e também a
comunidade formada por um dos pais e filhos. Houve um tempo em que o Estado
considerava a familia como o centro de producédo econdmico e de manutencao
do Poder Estatal, baseado unicamente no matrimbnio, que era a unido
indissolavel de um homem com uma mulher.

O Direito de Familia é o conjunto de normas e principios que
disciplinam as relacfes pessoais e patrimoniais entre pessoas ligadas por algum
vinculo, podendo ser resultante do casamente, da unido estavel, ou pelo
parentesco, ou afinidade além dos institutos de protecdo ao incapaz, tutela e
curatela. Com o avancar das transformacdes sociais, as familias sofrem
mutacdes constantemente, ocorrendo que as vezes o direito positivo ndo
consegue acompanha-las, dai a importancia dos principios.

Como os demais ramos do direito, o Direito de Familia é regido por
principios gerais, que se aplicam a todos os ramos do direito, assim o principio
da dignidade, da igualdade, da liberdade, bem como os principios da proibicdo

de retrocesso social e da protecéo integral a criancas e adolescentes. E os
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principios especiais que sao proprios das relacdes familiar da solidariedade e da
afetividade.

Dignidade da pessoa humana € principio norteador do ordenamento
juridico. A Constituinte de 1988 garantiu-lhe um status de norma, a ser seguido
por todo ordenamento infraconstitucional, tornando-se finalidade almejada pelo
Estado. Conceituar o principio da dignidade da pessoa humana ndo é uma tarefa
facil, haja vista, a sua complexidade e amplitude. A dignidade da pessoa humana
vai além das normas positivadas, esta relacionada a existéncia do individuo, ao
seu valor moral, e ao convivio em sociedade. Conforme descreve Alexandre de

Moraes, a dignidade da pessoa humana é:

[...] um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminagdo consciente e responsavel da
prépria vida e que traz consigo a pretensédo ao respeito por parte das
demais pessoas, constituindo-se em um minimo invulneravel que todo
estatuto juridico deve assegurar, de modo que apenas
excepcionalmente possam ser feitas limitagbes ao exercicio dos
direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria
estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos.
(MORAES, 2005, p. 128).

O principio da dignidade da pessoa humana esta estritamente ligado
ao respeito a todos os individuos, independentemente de qualquer critério,
sendo caracteristica inerente ao ser humano, ndo podendo dela se afastar.
Sendo as leis responsaveis por tutelar e garantir esta protecdo aos individuos,
como bem disciplina Marcelo Novelino (2008, p. 210) “O ordenamento juridico
ndo confere dignidade a ninguém, mas tem a funcdo de protegé-la contra
qualquer tipo de violacao”.

Conforme preceitua a corrente concepcionista, 0 nascituro tem seus
direitos resguardados desde a concepc¢ao, sendo-lhe assegurado protecao a sua
dignidade como um ser humano em formacéo, pois possui vida desde a sua
concepcao, cabendo as normas que regulamentam a dignidade da pessoa
humana impor limites a qualquer ofensa aos direitos do Nascituro. E baseado
neste principio o alicerce que fundamenta os direitos legalmente tutelados ao

nascituro, como enumera Maria Helena Diniz:

Assegurado ao nascituro o direito a vida (CF, art. 52, CP, ais. 124 a
128, 1 e ll), a filiagdo (CC, ais. 1.596 e 1.597), a integridade fisica, a
alimentos (RT 650/220; RJTJSP 150/906), a uma adequada
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assisténcia pré-natal, a um curador que zele pelos seus interesses em
caso de incapacidade de seus genitores, de receber heranca (CC, ais.
1.798 e 1.800, § 3), de ser contemplado por doacao (CC, art. 542), de
ser reconhecido como filho etc. (DINIZ, 2012a, p. 14).

Diante destes direitos ja resguardados, ndo parecia razoavel o
legislador ser omisso quanto a figura do nascituro quando do momento da
dissolucéo do vinculo conjugal, ndo Ihe dando a mesma protecdo depreendida
aos filhos menores e incapazes, uma vez que dessa dissolucdo geraria no
minimo direito a alimentos gravidicos.

A familia atual é tecida na complexidade das relacdes afetivas, que o
ser humano constréi entre a liberdade e o desejo. O casamento € baseado no
afeto, livre a sua constituicédo e dissolucdo, baseado na confianca, na liberdade
e autonomia responsavel dos cénjuges. Enquanto existir o afeto havera familia,
unida por lacos de liberdade e responsabilidade na comunhdo de vida. Ha
liberdade de constituir e dissolver a estrutura familiar, mas deve respeitar o
principio da dignidade da pessoa humana, principio consagrado pela Declaracao
Universal dos Direitos Humanos e trazido pela Constituinte de 1988 como norma
mestra.

De um lado, se tem tutela ao principio da liberdade de ser constituir
ou ndao uma familia pelo casamento, dissolvé-la ou ndo, e, de outro o respeito a
dignidade da pessoa humana, devendo ser ponderados tais principios, como

ilustra Paulo Lobo:

Um principio constitucional (a dignidade) est4 a limitar e a conformar
outro principio constitucional (a liberdade de escolha). Todavia, quase
sempre os principios sdo dotados de mesma forca normativa, sem
gualquer hierarquia entre eles. Quando um entra em colisdo com outro
(e.g.: dignidade de uma pessoa versus integridade fisica de outra),
para que um seja prevalecente, resolvendo-se a aparente antinomia, o
caso concreto € que indicard a solugdo, mediante a utilizacdo pelo
intérprete do instrumento hermenéutico de ponderagéo dos valores em
causa, ou do peso que 0 caso concreto provocar em cada principio.
(LOBO, 2011, p. 58).

Assim, o desejo dos cbnjuges de pbr fim o mais breve possivel ao
casamento que deixou de ser motivo de felicidade, por razdes diversas que néo
cabem ao mundo do direito analisar, deve respeitar o principio da dignidade
atribuido ao nascituro, individuo em formagé&o totalmente incapaz e vulneravel.

Por isso, o Estado passou a intervir estabelecendo a proibicdo a dissolugédo do
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vinculo conjugal pela via administrativa, mitigando a liberdade de escolha do
casal para tutelar interesse maior do incapaz.

A obrigatoriedade de se buscar a via judicial as partes que desejarem
por fim ao casamento, ndo pode ser considerada uma violac&o abrupta ao direito
da liberdade nem excesso de intervencéo estatal no ambito da familia. O Estado
ndo tornou o casamento indissollvel para estes, apenas resguardou o0 nascituro,
sobrepondo seus direitos a vontade das partes maiores e capazes de buscar a

via administrativa.

4.2 DA DESJUDICIALIZACAO E O NASCITURO NO DIVORCIO
ADMINISTRATIVO

A desjudicializagdo, como indica sua nomenclatura, consiste em
retirar do Poder Judiciario, questdes que ndo possuam natureza litigiosa: as
denominadas acdes de jurisdicdo voluntéria, visando uma justica mais célere,
simplificando os processos e agilizando as a¢des. Da-se esta transferéncia para
0s cartorios extrajudiciais, pois a celeridade e eficacia sdo objetivos desejados
ndo apenas pelo Estado, responsavel por salvaguardar o direito, como também
por todos os cidadéos.

Nos termos do art. 236 da Constituicdo Federal de 1988, o exercicio
da atividade notarial é fungéo publica exercida por delegacdo em carater privado,
depois de aprovacdo em concurso de provas e titulos. A atividade notarial e
registral tem relevante carater social, ja que esta presente na vida dos cidadaos,
em varios atos juridicos, sendo esta um avanco, permitindo ao cidadéo ter
acesso a ordem juridica de forma mais rapida, econdbmica e menos
burocratizada. Ao contrario do que infelizmente ocorre no Judiciario, 0s
procedimentos realizados em cartorios extrajudiciais, atingem seus fins em um
curto espaco de tempo.

Com a edicdo da Lei n° 11.441/2007, foi possibilitada por via
administrativa a realizacdo de inventario, partilha, separacdo consensual e

divorcio consensual, retirando a exclusividade da atividade Judiciaria, sem, no
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entanto, criar empecilho para que as partes, desejando, possam dirigir-se ao
Poder Judiciario, considerando ser o0 acesso a justica principio
constitucionalmente resguardado (art. 5°, XXXV, da CF), mesmo nos casos que

cumpram o0s requisitos exigidos pela lei.

Na exposicdo de motivos da referida lei, estdo enumerados suas
finalidades, quais sejam: a) busca da simplificacdo de procedimentos,
sem alterar o direito material; b) alternativa para procedimento de
divércio, separacdo, inventario, para partes maiores, capazes e sem
litigio; c) maior racionalidade e celeridade, decorrente do procedimento
notarial; d) desafogar o Poder Judiciario, eis que a situacédo atual é de
sobrecarga de causas; e) facilitar a vida do cidadao, visto a menor
burocracia; f) desonerar o cidaddo, com a previsdo de gratuidade e
tabela de emolumentos mais barata para inventario e partilhas.
(BRASIL. Constituicdo Federal, 05 de out. de 1988).

Com a entrada em vigor no dia 18 de mar¢co deste ano do Novo
Cdédigo de Processo Civil, este trouxe a proibicdo da possibilidade de ser
realizado o divorcio pela via administrativa diante da existéncia de nascituro,
vindo em contramédo a desjudicializacdo. Analisando a Lei n° 11.441/2007,
vislumbra-se ser seus principais objetivos a celeridade e o desafogamento do
judiciario, destarte, seria a imposi¢cdo no Novo Cédigo de Processo Civil e da
Resolugdo n° 220/2016 do CNJ, de proibir a realizagdo de inventario, partilha,
separacao consensual e divorcio consensual por via administrativa, em havendo
nascituro, um retrocesso no que tange ao descongestionamento do Poder
judiciario e celeridade.

Para o Magistrado Rafael Rangel (2016, p. 3), em entrevista do
Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), asseverou que: “Acredito que
possa estar sim havendo uma ingeréncia um pouco demasiada na vida privada
dos coOnjuges [...] a gravidez pode ser algo que o casal em processo de
dissolugdo conjugal ndo deseje tornar publico naquele instante”. Tal proibigdo
pode ser conflitante com a celeridade e descongestionamento da via judicial. O
simples fato de existir nascituro, nao justificaria tal proibicdo. Como mencionado
por Rangel, a gravidez pode ser, naguele momento, algo que o casal ndo queira
tornar publico, pode ser constrangedora em algumas situa¢des, como a da
crianca esperada que pode néo ser um filho em comum.

Diante deste levantamento, cabe refletir sobre dois institutos do direito

civil: os deveres do casamento e a presunc¢éo de paternidade. Ao Estado sempre
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interessou a manutencdo da familia, por ser esta considerada base social,
levando-o a impor regras a serem seguidas por seus membros. Os deveres do
casamento sdo exemplos destas normas disciplinadas com o objetivo de
resguardar e proteger a estrutura familiar. Descritos no artigo 1.566 do Cdédigo
Civil de 2002, ambos os conjuges tém o dever de fidelidade reciproca, vida em
comum no domicilio conjugal, mutua assisténcia, sustento, guarda e educacao
dos filhos e respeito e consideragdo mutuos.

Baseado neste dever de fidelidade, nasce a presuncédo de
paternidade dos filhos concebidos na constancia do casamento, sendo matéria
de ordem publica, que se d4 com o objetivo de assegurar direitos aos seus

legitimos sucessores. Nos termos do Art. 1597, do CC/2002:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os
filhos:

| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucdo da
sociedade conjugal, por morte, separacao judicial, nulidade e anulacéo
do casamento;

[l - havidos por fecundacéo artificial homéloga, mesmo que falecido o
marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes de concepcao artificial homologa;

V - havidos por inseminacao artificial heteréloga, desde que tenha
prévia autorizacao do marido. (BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro
de 2002).

Mesmo sendo uma presuncao juris tantum, ou seja, uma presuncgao
relativa que admite prova em contrario, a verificacdo da paternidade durante o
periodo de gestacdo por questdes bioldgicas e econdmicas nado € tao viavel e
acessivel. Desta forma, como bem explica Paulo Lobo (2011, p. 220) “a
presuncao continua em vigor e permanece adequada a realizacdo da funcao
afetiva da familia, como triunfo da vontade sobre a causalidade fisica.”.

Deste modo a presuncado paternidade continua vigorando mesmo
com o0s avancgos bioldgicos, pois se adequada a funcdo afetiva da familia. Na
concessao de alimentos gravidicos, basta indicios de paternidade, para a
decretacao do pagamento mesmo em nao havendo relacao alguma entre a mae
e 0 possivel pai.

A negativa de paternidade, exercida pelo conjuge diante de sua

presuncdo de paternidade ndo seria elemento possivel a transferir da
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competéncia judiciaria a via administrativa, até por existir ddvida quanto a
paternidade ja estariamos diante de um possivel litigio, que por envolver
interesse de incapaz deve ser resguardado pelo Estado. No que tange a vida
privada dos cbnjuges, esta esta resguardada pelo segredo de justica.

Outra questéo relevante é a necessidade de atuacdo do Ministério
Publico quando houver interesse de incapaz. O Ministério Publico é um 6érgéo
permanente que exerce fungdo essencial & justica, sendo tutelado a este o dever
de agir quando o Estado nédo pode ficar inerte, cabendo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis. Desta forma, o Ministério Publico dever ser ouvido em sede de
direito de familia quando houve direito de incapaz, como determina o novo CPC:

Art. 178. O Ministério Publico serd intimado para, no prazo de 30 (trinta)
dias, intervir como fiscal da ordem juridica nas hipoteses previstas em
lei ou na Constituicdo Federal e nos processos que envolvam: | -
interesse publico ou social; Il -_interesse de incapaz; Il - litigios
coletivos pela posse de terra rural ou urbana. Paragrafo Unico. A
participagdo da Fazenda Publica ndo configura, por si s, hipotese de
intervencdo do Ministério Publico. (BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de
marco de 2015).

Assim em havendo interesse de incapaz, a atuacdo do Ministério
Publico sera obrigatéria. A ndo participacédo deste em todas as fases do processo
gera sua nulidade. Assim, em ndo havendo a atuacdo do Ministério Publico
perante os cartorios de registro, o procedimento de divorcio, havendo interesse
de incapaz, seria nulo de pleno direito. Mesmo estando em via transversa quanto

a diminuicdo das demandas judiciais, o interesse do incapaz se sobrepde.
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5 CONCLUSAO

Afamilia € um fenbmeno social e cultural a qual a Constituicdo Federal
de 1988 assegurou o status de base da sociedade, determinando ao Estado o
dever de protegé-la, de forma a resguardar os individuos que a compdem, o
casamento é tido como a principal forma de se constituir uma familia, baseado
no afeto dos conjuges que, por livre espontanea vontade, decidem se unir.

Contudo, quando, por motivos diversos que ndo cabem ao campo do
direito discutir, 0 casamento deixa de ser motivo de alegria, acabando o afeto,
com ele nasce a necessidade de ser dissolvido o vinculo juridico, de pér fim a tal
laco. Por muito tempo, a instituicdo do casamento foi vista com indissoluvel,
sendo a tal indissolubilidade prevista constitucionalmente, mesmo a custa da
infelicidade dos conjuges.

A familia vive em constantes mutacdes, e ndo operava mais razdes
ao Estado ignorar o desejo das partes de p6r fim ao vinculo conjugal. Em 1977,
foi editada a emenda constitucional n® 9, pondo fim a indissolubilidade do
casamento, pela Lei n°® 6.515/77. Esta legislacao trazia a ingeréncia do Estado e
da Igreja na vida privada, condicionando o fim do vinculo conjugal a uma prévia
separacao.

Porém, a grande reafirmacao que a familia € formada pelo afeto se
deu com a edicdo Emenda Constitucional n® 66/2010, que retirou a determinacao
de qualquer lapso temporal e excluiu a necessidade de se debater a culpa no
divorcio. Restou claro que se excluiu a ingeréncia do Estado sobre a vida do
casal, no momento da dissolucao do vinculo matrimonial, da mesma forma que
o Estado ndo pode intervir no momento da escolha pelo casamento, ndo o deve
fazer no do seu fim.

Buscando minimizar a sobrecarga processual e retirar do monopdlio
exclusivo do Poder Judiciario, foi editada a Lei n® 11.441/2007, possibilitando a
realizagdo de separagdo consensual e divorcio consensual por via
administrativa, em ndo havendo filhos menores ou incapazes do casal, com a
entrada em vigor do NCPC este trouxe a figura do nascituro com elemento de

proibicdo a se buscar a via administrativa no divércio.
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Assim, diante desta terminacdo, levanta-se o questionamento do
retorno do excesso de ingeréncia do Estado na vida privada do Casal, e o
processo contrario a desjudicializacdo e ao descongestionamento da via juridica.

Contudo, analisando as legislacdes pertinentes, e a predominancia da
corrente concepcionista que atribui ao nascituro, personalidade juridica desde a
sua concepcdao, assegurado a este os direitos inerentes a pessoa humana, como
individuo em formacao. Por ser incapaz, cabe ao Estado a protecdo dos seus
direitos.

Desta forma, a redacdo do art. 733 do NCPC, que acrescentou de
forma expressa a figura do nascituro como impedimento a se buscar a via
administrativa para realizacéo do divércio ou separacéo judicial, veio suprir uma
lacuna que causava debates doutrinarios e deixava desprotegido um incapaz.

Mesmo que dessa mudancga resulte mais processos judiciais e
colabore para inchaco processual do judiciario, a primazia pelos direitos do
nascituro deve prevalecer, como forma de garantir a validade dos atos, vez que
por ter interesse de incapaz, o Ministério Publico deve ser participar do processo
sob pena de nulidade, tal participacéo que nao ocorre nos cartérios de registros.

Concluimos que tal vedagdo ao divorcio administrativo, estando a
cbnjuge virago gestante, ndo se manifesta como uma ingeréncia excessiva do
Estado, sendo apenas uma ponderacao entre principios, em que, em um lado da
balanca esté a liberdade dos cbnjuges capazes de escolher a via administrativa
para realizar o divércio de forma consensual e, do outro, os direitos do nascituro,

sobrepondo-se este perante os do casal.
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