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A MUDANCA DE PARADIGMAS NA FAMILIA CONTEMPORANEA E A
DESJUDICIALIZACAO DA SEPARACAO E DO DIVORCIO COMO UMA NOVA CULTURA
JURIDICA

THE CHANGE OF PARADIGMS IN CONTEMPORARY FAMILY AND THE DESJUDICIALIZACAO
OF THE SEPARATION AND DIVORCE AS NEW LEGAL CULTURE

Adriane Medianeira Toaldo!

Resumo: No cenario que se desenvolve a sociedade contemporanea, as estruturas familiares estdo se
constituindo a partir de lagos alheios a conjugalidade, diversificando cada vez mais as formas de
organizacdo. Vislumbra-se, portanto, um formato de familia mais ampla, democratica e plural, engendrada
em um horizonte onde grilhdes foram arduamente rompidos - tanto histéricos quanto juridicos - cedendo
lugar a uma nova visdo conceitual e estrutural, com intensos reflexos no instituto do casamento, que
passou a fundamentar sua composicdo no afeto, livre do estigma da indissolubilidade e subserviéncia
feminina. Tamanhas transformacdes na realidade social clamavam por leis atualizadas, que viessem
consagrar a gama de direitos que ora se anunciavam. Nesta moldura, o presente estudo aborda o
movimento de desjudicializacdo dos institutos da separacio e do divércio a partir da mudanga dos
paradigmas familiares e as for¢osas inovagdes operadas no ordenamento patrio ao longo do tempo. Este
movimento vem a baila com o designio de simplificar e desestimular os interminaveis, onerosos e
desgastantes litigios, minimizando assim a morosidade do sistema judicial com a possibilidade de elei¢ao
de tais procedimentos em sede extrajudicial.
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Abstract: In the scenario that is developed the contemporary society, the family structures are forming
from ties outside the conjugality, diversified each more the forms of organization. Sees, therefore, one
format f the family more larger, democratic, and plural, engendered in a horizon where bonds were
broken hard - both historicals and judicials - giving place a new vision conceptual and structural, with
intenses reflections in the institute of marriage, which has been based in this composition in the affection,
free from the stigma of indissolubility and female subservience. Such great transformations in the social
reality called for laws updated, that they would to consecrate range of rights that is now being proclaimed.
In this frame, the present study discuss the movement out of the Judicial Sphere of the institutes of
separation and divorce as from the change of paradigms family and the compelling innovations operated
in ordering of country along time. This movement comes up with the plan to simplify and discourage the
interminables, onerous and stressful disputes , therefore minimizing, the slowness of the judicial system,
with the possibility of the election of the such procedures in extra judicial seat.
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Consideracdes iniciais

A inserc¢do do ser humano na estrutura social costuma processar-se através de
sua familia de origem, primeiro grupo social que fazemos parte, sendo indiscutivel de
que é inato e necessario ao homem viver em sociedade. Independente do status social
que desfruta, o individuo sente-se mais pleno e realizado quando integra um nucleo
familiar, no qual estrutura seu carater, forma as bases psicologicas e constrdi sua
subjetividade, mediado pela convivéncia com os genitores.

Historicamente, os modelos familiares provém de uma estrutura conservadora,
calcada em costumes e valores morais, na qual a sociedade reconhecia apenas as
familias instituidas pelo matriménio, num paradigma essencialmente patriarcal,
hierarquizado, onde o homem dominava, devendo ser obedecido e venerado pela esposa
e filhos. Chancelada pela instituicdo matrimoénio - tida como indissoluvel - a sociedade
conservadora infligia a anuéncia e reconhecimento de tal representacao social como
legitimadora da familia, cabendo ao Estado sua total protecao.

Em que pese todas as restricdoes impostas pelo conservadorismo moral e
religioso, que imprimiu sua marca no instituto, logo estigmatizado pelo receio de que
incentivaria a ruina da familia enquanto base da sociedade, o divércio foi instituido no
Brasil em 1977, regulamentado pela Lei 6.515/1977. Assim, ndo era possivel se
divorciar sem o requisito prévio da separacao, devendo ser observado o lapso temporal
consignado na lei. Em boa hora, atendendo a impetuosa evolugao social, cultural,
econdmica e politica, com forcosos reflexos nas relagdes juridicas, surge a Constituicao
de 1988, trazendo um novo alento para a sociedade, que clamava por um regramento
mais adequado aos novos padrdes vigentes nas relacdes parentais.

Com efeito, a estrutura das relacdes familiares contemporaneas segue em
permanente mutagdo, na esteira das vertiginosas modificagdes culturais e cientificas, o
que demanda um constante ajuste e atualizacao na producao legislativa. Nessa vertente,
o presente estudo demonstra de forma sucinta a evolucao das relacdes parentais e a
repercussdo da mudancga de paradigmas no instituto do casamento, perpassando pela
luta das mulheres na conquista de seu espago como sujeitos da relacao afetiva.

Remata demonstrando como as novas regras de dissolucdo da sociedade
conjugal pretendem simplificar e desestimular os infindaveis e onerosos litigios, em
busca da saida mais célere e pacifica para a lide. A partir das inovagdes propostas no
ordenamento patrio, as partes tém ao seu alcance alternativas de composicdo e
encaminhamento nas esferas judicial ou extrajudicial, com maior liberdade e autonomia,
vez que reduzida a interferéncia estatal na vida privada dos cidadaos.

1 As transformacgdes na familia e a repercussao nas relacdes parentais

Sob 0 comando juridico do Cddigo Civil de 1916, de carater eminentemente
patrimonial, a familia brasileira era tradicionalmente vista como instituicao
hierarquizada, um cerne econémico e reprodutivo, e como tal, centralizada num genitor
- provedor, que exercia dominio absoluto, seja através do patrio poder ou do poder
marital, objetivando a formacdao e resguardo de patrimbnio para transmissao aos
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descendentes. Segundo Rodrigo da Cunha PereiraZ?, o pater familias era o grande homem,
o grande chefe, que acumulava em suas maos uma imensa gama de poderes. Como nado
poderia deixar de ser, a sociedade evoluiu, e com ela a estrutura familiar também
mudou, demandando ajustes legislativos, capazes de acompanhar tais transformagdes.
De acordo com o autor eleito para fundamentar o presente estudo, Rodrigo da Cunha
Pereira3, é plausivel afirmar:

O Direito de Familia é um dos ramos do Direito que mais sofreu e vem sofrendo
alteragdes no ultimo século, em todo mundo ocidental. Essas mudancas estdo
associadas ao declinio do patriarcalismo que, por sua vez, tem suas raizes na
Revolucdo Industrial e na Revolugdo Francesa, que marcaram um novo ciclo
histérico: a Idade Contemporanea. A partir dai o declinio do patriarcalismo
comega a se acentuar e surge o movimento feminista, a grande revolucdo do
século XX. No Brasil, esta revolugdo teve seu marco inicial na década de 60 do
século XX, cujas conseqiiéncias comecaram a dar sinais na legislacdo sobre a
familia, especialmente com a Lei n. 4.121/64, denominada de "Estatuto da
Mulher Casada”. Desde entdo, ndo parou mais.

Como visto, credita-se ao movimento feminista o avango expressivo na luta pela
equiparacdo de direitos entre os conjuges, tendo como marco referencial o Estatuto da
Mulher Casada, coadunando-se ao momento histérico vigente no pais. Sob a égide do
Codigo de 1916, a mulher casada nao tinha plena capacidade civil, sendo submetida ao
marido, visdo esta que s6 foi modificada a partir de 1962, com a vigéncia do estatuto,
que viabilizou sua emancipa¢ao. Da mesma forma, se expressa Renata Raupp Gomes* na
seguinte doutrina:

Somente na década de 1960, com a promulgacdo de Lei n. 4.121, de 27 de
agosto de 1962 - conhecida como Estatuto da Mulher Casada - foram
extirpadas do Cédigo Civil algumas das normas mais aberrantes no tocante a
condicao de esposa, mie, e, sobretudo cidad3, como a incapacidade relativa. A
mulher conquista finalmente o direito a trabalhar sem necessitar de
autorizagdo marital e o direito de ficar com a guarda dos filhos. E, entretanto,
mantida a preponderancia do marido como cabega do casal, ressalvando que tal
autoridade deve ser exercida em beneficio da familia.

A mulher passa, entao, a exercer o papel de colaboradora no nucleo familiar,
mas ainda cerceada, seguindo o padrdo hierarquizado de direitos e deveres. Essa luta
permanente e silenciosa em busca do reconhecimento de seu valor representou valiosos
progressos na tentativa de rompimento do tabu da ascendéncia masculina, conforme
proclama Rodrigo da Cunha Pereira®:

2 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores para o Direito de Familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005, p. 179.
3 Idem, p.3.
4 GOMES, Renata Raupp. Os “novos” direitos na perspectiva feminina: a constitucionalizagdo dos direitos
das mulheres. In: WOLKMER, Antonio Carlos; LEITE, José Rubens Morato (org.). Os “novos” direitos no
Brasil: natureza e perspectivas: uma visao basica das novas conflituosidades juridicas. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 58.
5 PEREIRA. Op. Cit,, p. 3.
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A suposta superioridade masculina ficou abalada com a reivindicacdo de um
lugar de sujeito para as mulheres e ndo mais assujeitadas ao pai ou ao marido.
A conquista por um “lugar ao sol” das mulheres, isto é, de uma condicdo de
sujeito, abalou a estrutura e a organizacdo da familia. Os papéis masculinos e
femininos se misturaram e tudo estd sendo repensado na organizagao juridica
da familia.

Apesar do acréscimo no espaco de participacao da mulher e da timida revolugao
sexual que aos poucos se sedimentava na sociedade brasileira, o casamento ainda
representava uma via sem volta, revestido de uma moralidade implicita, defendido como
vinculo sagrado. O instituto existente na época, como Unica possibilidade de ruptura da
relacdo era o desquite, porém este nao dissolvia o matriménio, nem autorizava novo
casamento, mantendo os conjuges vinculados, sendo as unides fora deste ambito,
conservadas a margem da lei.

Em 1977, com a promulgacdo da Lei 6.515/77, de 26 de dezembro de 1977,
chamada Lei do Divércio, novos institutos vieram integrar a seara do Direito de Familia:
a separacdo e o divdrcio. O instituto da separagdo judicial veio em substituicdo ao
anterior desquite, sendo uma etapa intermediaria, ou seja, a separa¢do ainda nao
extinguia o vinculo conjugal. Estabeleceu-se uma duplicidade de procedimentos, pois
somente decorrido o lapso temporal da separacdo, poderia ingressar com o pleito
divorcial. Ocorre que estes institutos ainda nao representaram o apice da libertacdo das
amarras afetivas, que continuavam penalizando a mulher, pois os costumes arraigados
deflagravam notério preconceito, especialmente quanto a figura feminina e a dos filhos
de pais separados, que eram estigmatizados pela sociedade, numa decorréncia natural
das turbulentas transformacgdes e sua respectiva assimilacao.

A assertiva de Rodrigo da Cunha Pereira® demonstra claramente o impasse
afetivo-social vivenciado pelas familias no periodo:

Com a conquista das mulheres de um lugar de “Sujeito de Desejo”, o principio
da indissolubilidade do casamento ruiu. A resignagio histérica das mulheres é
que sustentava os casamentos. O fantasma do fim da conjugalidade foi
atravessado por uma realidade social, em que imperava a necessidade de que o
sustento do lago conjugal estivesse no amor, no afeto e no companheirismo. Ai
reside uma das mudangas paradigmaticas e estruturantes do Direito de Familia:
a familia deixou de ser essencialmente um ntcleo econémico e de reproducdo.
Apds varias tentativas de aprovagdo, apesar das forcas religiosas em contrario,
finalmente foi aprovada no Brasil, em 1977, a Lei do Divorcio. Os casais ja ndo
precisavam mais ficar casados a qualquer custo. As mulheres ja ndo estavam
mais tdo resignadas como nas décadas de 50, 60, do século passado, e
compreendeu-se que filhos de pais separados ndo sdo infelizes ou
problematicos por essa razdo.

Com o escopo de disciplinar as mutagdes na realidade patria, em compasso de
remodelacdo de sua estrutura social e configuracao politica, apos a significativa evolucao
em busca da liberdade, igualdade e democracia, a revolucdo sexual e a admissao da
mulher no mercado de trabalho, a Constituicdo Federal de 1988, conhecida como
Constituicdo Cidada, é promulgada, introduzindo relevantes alteracdes no perfil da
familia brasileira.

6 PEREIRA. Op. Cit., p. 5.
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Nessa senda, manifestam-se os doutrinadores Fabiana Marion Spengler e
Theobaldo Spengler Neto”:

A familia moderna sofreu, com certeza, grandes altera¢des no ultimo século,
sendo que essa evidente transformacdo trouxe conseqiiéncias para seus mais
diversos aspectos, ou seja, alterou-se conseqiientemente o aspecto cultural,
conformador da familia, antes baseada na figura do pai como chefe supremo, no
aspecto econémico, com a entrada da mulher/mae no mercado de trabalho, no
aspecto social ante a nova postura da sociedade diante de situa¢des existentes e
que antes sequer eram consideradas como o reconhecimento da unido estavel,
dentre outras tantas.

A luz do modelo constitucional proposto, transforma-se o Direito de Familia,
que assumiu novos rumos, ressignificando a instituicdo basilar da sociedade.
Estabeleceram-se garantias amparadas no principio da dignidade da pessoa humana,
sendo ampliado o conceito de familia, entdo elevada a condicdo de referencial de
igualdade, liberdade e realizacao pessoal de seus membros. Muitas foram as conquistas
sedimentadas pela Carta Magna, destacando-se o reconhecimento do pluralismo das
entidades familiares, o tratamento igualitario dispensado a todo os integrantes da
familia e a simplificacio dos processos de dissolu¢do do casamento, sendo estes
periodos retratados por Maria Berenice Dias®8:

[..] No Brasil foram necessarios 462 anos, desde o inicio da colonizagao
portuguesa, para a mulher casada deixar de ser considera relativamente
incapaz [..]; foram necessarios mais 26 anos para consumar a igualdade de
direitos e deveres na familia (Constituicao de 1988), pondo fim, em definitivo,
ao antigo patrio poder e ao poder marital.

A partir do reconhecimento das multiplas entidades familiares, seja a unido
legalizada pelo casamento ou aquela formalizada pelo tempo de convivéncia, a uniao
estavel, ou ainda nucleos familiares compostos por um dos pais e seus descendentes, a
familia monoparental, todas fazem jus a tutela do Estado, compreendidas como relagdes
de natureza familiar, aquelas formadas por vinculos afetivos ou abrangidas por lacos de
sangue.

Destaca o civilista Silvio de Salvo Venosa®, que s6 mais recentemente a familia
foi observada pelos juristas sob prisma de instituicdo, abrangendo as unides sem
casamento e até mesmo as chamadas familias monoparentaisl0. Nessa travessia,
importante as consideracdes de Maria Berenice Dias sobre a constitucionalizacdo do
modelo de familia eudemonistall:

7 SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. Inovagcées em direito e processo de familia.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 73.
8 DIAS, Maria Berenice. Da separacdo e do divércio. In: DIAS, Maria Berenice; Rodrigo da Cunha Pereira
(cords.); AZEVEDO, Alvaro Villaga et al. Direito de familia e o novo cédigo civil. 4. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2006, p. 149.
9 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 9.
10 A familia monoparental vem definida no artigo 226, § 42 da Constituicdo Federal de 1988 como a
“comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”.
11 DIAS. Manual de Direito das Familias. 8. ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 55.
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Surgiu um novo nome para essa nova tendéncia de identificar a familia pelo seu
envolvimento afetivo: familia eudemonista, que busca a felicidade individual
vivendo um processo de emancipacdo de seus membros. O eudemonismo é a
doutrina que enfatiza o sentido de busca pelo sujeito de sua felicidade. A
absor¢do do principio eudemonista pelo ordenamento altera o sentido da
protecdo juridica da familia, deslocando-se da instituicdo para o sujeito, como
se infere da primeira parte do § 82 do art. 226 da CF.

Desse modo, o afeto alcangou o devido prestigio, sendo contemplado no sistema
juridico, com o claro designio de assegurar a felicidade como um direito a ser alcangado
por todos. Cristalina a percepcdo de que foi a permanente busca pela felicidade e
realizacdo pessoal que impulsionaram as lutas sociais capazes de livrar os sujeitos da
liga preconceituosa que limitava o pleno exercicio da afetividade, conclamando urgentes
e adequadas normas legislativas, que personalizassem o Direito de Familia, conforme
preconiza Ana Carolina Brochado Teixeiral:

Sdo inimeras as demonstragdes da personalizacdo no ambito da familia: a
igualdade entre os conjuges, entre os filhos - independente de origem -, a
vinculacdo do casamento a comunhdo plena de vida dos conjuges, a pluralidade
de entidades familiares e, por fim, a concepcido da afetividade como principio
juridico.

Assim, testemunha-se a evolucao e a ampliacao do conceito de familia, trazendo
em seu bojo a nog¢do do afeto como sustentdculo das relacdes parentais. Diante da
relevancia dos temas ja abarcados pelo texto constitucional, o arcaico Cédigo Civil de
1916 perdeu sua funcao, abrindo espaco, desde 2003, para um diploma civil aspirante
no rompimento efetivo de um arcabouco juridico secularizado, vez que, conforme
destaca Maria Berenice Dias!3:

Nao se pode dizer que é um novo codigo - é um cédigo antigo com um novo
texto. Tenta, sem muito sucesso, afeigoar-se as profundas altera¢des por que
passou a familia no século XX. Talvez o grande ganho tenha sido excluir
expressoes e conceitos que causavam grande mal-estar e ndo poderiam mais
conviver com a nova estrutura juridica e a moderna conformacdo da sociedade.
Foram sepultados todos aqueles dispositivos que ja eram letra morta e
retratavam rancos e preconceitos discriminatoérios.

Importa, contudo, a presenca do paradigma democratico na equacgdo familiar. O
casamento passou a ser considerado também como um meio de satisfacdo pessoal, ndo
mais uma mera obrigacdo a ser cumprida a vida toda. Em face disto, surge uma nova
familia, mais aberta e plural, pautada essencialmente no vinculo de afeto que deve unir
seus integrantes, livre das preconceituosas amarras da conservacao do matrimonio a
qualquer preco.

12 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.
p.75.
13 DIAS, 2011, p. 32.
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2 O Principio da dignidade da pessoa humana e a igualdade dos géneros

Segundo registrado anteriormente, o advento da Revolucdo Industrial e o
movimento feminista precipitaram a remodelacdo de conceito de familia. Com a
decadéncia do sistema patriarcal, a mulher conquistou seu espaco no mercado de
trabalho, laborando nas fabricas para refor¢ar o orcamento doméstico e chamando para
si maiores responsabilidades, além daquelas que, tradicionalmente, lhe eram atribuidas
nos cuidados do lar e filhos.

Entretanto, diante de concep¢des enraizadas, a figura feminina mantinha a
preponderancia como esteio da familia, ainda em sua configuragao tradicional, impondo-
lhe a responsabilidade de conservar o nucleo doméstico, dificultando ainda mais a
assimilacao e consolidagao dos novos contornos das relagdes parentais. No tocante a
dissolucao do matrimonio, tal situacdo nao foi diferente, vez que a guarda dos filhos era
concedida primordialmente a mae, numa evidente referéncia as lides domésticas e sua
vinculagdo a figura feminina.

Tal visao justifica-se pelo imaginario recorrente de que a mulher deveria
exercer suas atividades no ambito doméstico por seu aflorado sentido maternal,
pressupondo que tal encargo lhe traria toda satisfagdo, podendo assim abrir mao da vida
pessoal e profissional, negando sua individualidade e seus desejos, em prol da
permanéncia da familia e da educacao dos filhos. Dentro da perspectiva de avango na
significacdo da instituicdo familiar, os principios constitucionais emergem em lugar de
destaque, com a fun¢do de informar e balizar o ordenamento juridico nacional, abrindo
caminhos para que este abarque um ideal de justica mais ativa, na luta pelo alcance da
dignidade humana em todos os seus aspectos.

Maria Berenice Dias1# avaliza o papel dos principios na valoriza¢ao das variadas
espécies de familia albergadas pela Constituicdo Federal de 1988:

E no direito das familias em que mais se sente o reflexo dos principios eleitos
pela Constituicdo Federal, que consagrou como fundamentais valores sociais
dominantes. Os principios que regem o direito das familias ndo podem
distanciar-se da atual concepgio da familia dentro de sua feicdo desdobrada em
multiplas facetas. A Constituicdo consagra alguns principios, transformando-os
em direito positivo, primeiro passo para sua aplicac¢ao.

Levando em conta o universo de diplomas legais que se destinam ao resguardo
dos direitos fundamentais inerentes ao sujeito, na contemporaneidade nao se concebe
qualquer enfoque sobre o homem, sem o suporte do principio da dignidade, um dos
pilares inspiradores da ordem constitucional brasileira. llumina a presente reflexao o
posicionamento doutrinario de Rodrigo da Cunha Pereiral®, ao firmar que a dignidade é
um macroprincipio, sob o qual irradiam e estdo contidos os outros principios e valores
essenciais:

O primeiro deles, e que é também a base de sustentacdo de todos, é o principio
da dignidade humana. E mais que um principio constitucional, uma vez que
constitui em um imperativo ético para garantir a palavra de ordem da

14 DIAS, 2011, p.61.
15 PEREIRA, R. 2005, p.197.
166



Revista C’Lewtiﬂca Dlreltos Culturals — RDC

v.9,n. 19 - Setembro/Dezembro de 2014
Vinculada ao PPGD URISan
Adriane Medianeira Toaldo (pp. 160-174)

contemporaneidade: cidadania. E ele que, entrelacado, sustentando e
sustentado por todos os outros principios, vem impedir que a histéria das
exclusoes feitas através do Direito de Familia se repita.

Elevado a categoria de principio maximo, expresso no artigo primeiro da
Constituicdo Federal, a dignidade da pessoa humana se estabelece a partir da
consolidacdo do carater personalista do Direito, tendo a pessoa como centro do
ordenamento juridico, devendo ser protegida, promovida e valorizada como sujeito de
direitos.

O pensamento do autor converge no sentido de que o Direito de Familia ndo
prescinde de tdo nobre principio, e alimentado por este, abandona prerrogativas
dominantes no século passado, rompendo a inércia do cidadao perante as lesdes aos
direitos fundamentais e frequente desrespeito aos individuos: hoje a familia é entendida
como lugar de realizacdo e promocdo da dignidade da pessoa humana. Ana Carolina
Brochado Teixeiral® assevera que a dignidade é o marco juridico que se constitui no
nucleo fundamental do sistema brasileiro dos direitos fundamentais; significa que o ser
humano é um valor em si mesmo e nao um meio para alcangar outros fins.

Para cumprir tal desiderato, a dogmatica constitucional consagra, a partir do
principio da dignidade humana, o repudio a toda concepgao que escravize ou promova a
sujeicdo do ser humano a atos degradantes, por ser este dotado de valor proprio,
inerente e incontestavel. Em atencdo a igualdade juridica entre homens e mulheres,
ressaltam-se novamente os ensinamentos de Rodrigo da Cunha Pereiral?:

Esta mudanca de concepgdo da relagdo conjugal deve-se, portanto, a conquista
e ao reconhecimento de que ambos os parceiros, além de iguais direitos, sao
também sujeitos de desejo. E este sujeito desejante que possibilitou a mulher
sair da cena exclusivamente doméstica para participar também da cena publica
e do mercado de trabalho. Brincando com as palavras, podemos dizer que ela
passou de dona de casa a dona da casa. Isto faz toda diferenca e traz para a
organizacdo juridica da familia novos questionamentos que provocam uma
mudanca no cotidiano e na pratica das relagdes juridicas e judiciais.

Conforme ja discorrido nesse estudo, quanto a questdo de género, resta
incontroverso que as conquistas femininas foram o marco evolutivo que redimensionou
a realidade social e os rumos da familia brasileira. Na licdo de Caio Mario da Silva
Pereiral®, a condi¢do juridica da mulher é um dos mais ricos capitulos da historia
evolutiva do direito. Foi onde se processou a maior transformagao no Direito de Familia.

Encontra-se a face de uma nova familia, que tem como suporte principal o afeto,
na qual os genitores nao se contentam mais em desempenhar classicos papéis de género,
quando deviam garantir a seguranca econO0mica ou se dedicar aos cuidados do lar,
implicando na hegemonia masculina. Quanto ao postulado, recolhemos a licdo de Rolf
Madalenol?, ao afirmar que o afeto é a mola propulsora dos lagos familiares e das
relacdes interpessoais movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim dar sentido e
dignidade a existéncia humana.

16 TEIXEIRA, 2005, p.61.
17 PEREIRA, R. 2005, p.149.
18 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.11.
19 MADALENQO, Rolf. Curso de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 67.
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Homens e, especialmente as mulheres, estdo desbravando comportamentos.
Galgaram amplos degraus até atingir maior liberdade e autonomia, garantindo o direito
de extinguir o vinculo matrimonial se for esse o desejo, provando que o legitimo
sustentaculo dos lagos conjugais é o afeto. Ndo ha mais espago para a manuteng¢ao de um
arcabouco juridico retrogrado e ineficaz, que dificulta a dissolu¢ao do casamento como
pretensa garantia de salvaguarda da familia. Em meio a esse panorama, as reflexdes
tecidas pela doutrina e jurisprudéncia ganharam forga e lograram avancos significativos,
convergindo para a nova realidade que se instaura na seara juridica, conforme se aborda
na sequéncia.

3 0 movimento de desjudicializacdo da separacao e do divorcio e a Emenda
Constitucional 66/10

Os avancos na sociedade e na estrutura familiar produzem mudang¢as no
ambiente juridico. O fato social antecede o fato juridico, sendo que a pratica reiterada de
condutas protesta pela regulamentacdo das situagdes faticas, representando um grande
desafio para o legislador, que nao consegue acompanhar a velocidade de tais
transformacdes. Com o intuito de atender a demanda sociojuridica reprimida, ocorreram
nos ultimos tempos, substanciais reformas no ordenamento juridico brasileiro, voltadas
também para a premente necessidade de desembaraco da via judicial com a maior
celeridade dos tramites processuais.

Nao se pode olvidar que assistimos ao grande colapso que atinge o atual modelo
de jurisdicao, deflagrada, entre outros relevantes fatores, pelo niimero incessante de
demandas que desembocam no Poder Judicidrio. O aparelho estatal ndo consegue dar
vazao ao expressivo volume de a¢des peculiares a cultura da beligerancia. Resta claro o
descompasso da prestacdo jurisdicional, que se torna morosa e, por conseqiiéncia,
ineficaz. Percorrendo tal caminho, o conjunto das ultimas reformas processuais deu
inicio a um movimento de desjudicializa¢do, na tentativa de retirar da esfera judicial os
procedimentos que encontram em outros 6rgaos a sua concretizagao.

Inaugurando o promissor intento de remover o foco da esfera de competéncia
do Poder Judiciario, a Lei n? 11.441, de janeiro de 200720 apresenta as opgodes
extrajudiciais, permitindo que a separagdo consensual e o divdrcio, assim como o
inventario e a partilha sejam oficializados por escritura publica, em via administrativa. 0
que se depreende da leitura de tais comandos legais é que ha vantagens na
descentraliza¢do dos atos jurisdicionais, a partir do deslocamento da via judicial para a
extrajudicial, considerando que a opg¢do pelos procedimentos cartorarios e solugdes
extrajudiciais deve imprimir maior agilidade aos atos, facilitando assim o acesso para
regularizacdo de situagoes faticas de forma menos onerosa para o cidadao.

Cabe considerar que a legislacdo em comento, em relagdao separacdo consensual
e ao divorcio, prevé somente a facultatividade do procedimento extrajudicial, sem

20 O Art. 1.124 do Cédigo de Processo Civil passou a vigorar acrescido do seguinte art. 1.124-A: A
separa¢do consensual e o divorcio consensual, ndo havendo filhos menores ou incapazes do casal e
observados os requisitos legais quanto aos prazos, poderio ser realizados por escritura publica, da qual
constardo as disposi¢cdes relativas a descrigdo e a partilha dos bens comuns e a pensdo alimenticia e, ainda,
ao acordo quanto a retomada pelo conjuge de seu nome de solteiro ou a manutencdo do nome adotado
quando se deu o casamento.
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alterar os requisitos temporais da separa¢do dos conjuges enquanto pressuposto para a
obtencao do divorcio, mantendo a dualidade de procedimentos.

Ostentando a seguinte redacdo: “o casamento civil pode ser dissolvido pelo
divércio, ap6s prévia separacgao judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei,
ou comprovada separacdo de fato por mais de dois anos”, o artigo 226, § 62 da Carta
Magna manteve o anacronico vinculo entre os consortes, estabelecendo um prazo para
ponderacdo quanto a possibilidade de restabelecimento da vida em comum antes da
derradeira ruptura. A esse respeito, merece reprise a reflexdo de Rodrigo da Cunha
Pereira?! em atualizado artigo:

Hoje, contudo, resta claro que a necessidade da separagdo dos conjuges, seja
judicial ou de fato, como pressuposto para o divdrcio apenas protrai a solucdo
definitiva de um casamento malsucedido. Deve-se sublinhar que a necessidade
de dois processos apenas redunda em gastos maiores e também em maiores
dissabores para os envolvidos, obrigados que se véem a conviver por mais
tempo com o assunto penoso da separagdo - penoso, inclusive, para toda
familia, principalmente para os filhos.

Na esteira de tais construcdes legislativas, outra novidade se consagra com o
escopo de extirpar do ordenamento patrio qualquer entrave legal a efetivacdo dos
interesses subjetivos no tocante a dissolucao do casamento: a Emenda Constitucional de
n? 66, de julho de 2010. Ao prelecionar o novo texto do art. 226, o legislador brasileiro
expulsou da Carta Magna qualquer referéncia a prazos e necessidade de separacgdo
preparativa para o divércio, nele constando tdo somente que “o casamento civil pode ser
dissolvido pelo divércio”.

Prossegue o autor22 acima referido:

Portanto, o novo texto constitucional suprimiu a prévia separacio de fato como
requisito para o divércio, bem como eliminou qualquer prazo para se opor o
divércio, seja judicial ou administrativo (Lei n? 11.441/07). Tendo suprimido
tais prazos e o requisito da prévia separacdo para o divércio, a Constituicdo
joga por terra aquilo que a melhor doutrina e a mais consistente jurisprudéncia
ja vinha reafirmando ha muitos anos, a discussdo da culpa pelo fim do
casamento, alids um grande sinal de atraso do ordenamento juridico brasileiro.

A exemplo do que ja vinha sendo exaustivamente anunciado pela doutrina e
jurisprudéncia, despicienda a perquiricdo da culpa, bastando unicamente a livre
expressao da vontade dos consortes quanto a ruptura conjugal, sem o constrangimento
de discorrer sobre os motivos da decisao. Consequentemente, ndo se mantém o instituto
da separacgdo judicial - ou extrajudicial - a toda evidéncia da incompatibilidade com o
comando constitucional, restando clara a eleicdao da figura do divércio como tnica via
para dissolu¢do do casamento.

Todavia, ndo se trata de posicionamento unissono, vez que correntes
doutrinarias e jurisprudenciais?3 defendem a regularidade da separagdo judicial, sob o

21 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A Emenda Constitucional n? 66/2010: Semelhangas, Diferencas e
Inutilidades entre Separacdo e Divorcio e o Direito Intertemporal. 2010. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/artigos> Acesso em: 02 ago. 2011.
22 [dem.

169



Revista C’Lewtﬁﬂca Dlreltos Culturals — RDC

v.9,n. 19 - Setembro/Dezembro de 2014
Vinculada ao PPGD URISan
Adriane Medianeira Toaldo (pp. 160-174)

argumento de que, embora a Emenda 66/2010 tenha abolido do texto constitucional
qualquer referéncia ao instituto, tal condi¢do nao se verifica em sede infraconstitucional.

[lustra esta vertente o contraponto gestado por Yussef Said Cahali?4, ao afirmar
que, embora o instituto do divorcio em sua nova configuragdo apresente maiores
vantagens aos consortes, o instituto da separacao judicial permanece higido:

Mas ndo se pode negar aos conjuges - Unicos interessados - o direito de optar
por um instituto que é disciplinado, com caracteristicas proprias, pela
legislacdo civil, sob o argumento de sua derrogacdo, revogacdo tacita, ou
ineficacia por ndo receptividade. [...] Assim como ninguém esta impedido de se
divorciar “quando o amor conjugal que era doce se acabou”, da mesma forma
ninguém deve estar impedido de se separar apenas de fato ou judicialmente, se
se considera com motivos para tanto.

Ainda nessa linha, o jurista Sérgio Gischkow Pereira?> sustenta que o mais
recomendavel é que de imediato se altere o Cédigo Civil, retirando dele, se for o caso, a
separacdo judicial (e, do Codigo de Processo, a extrajudicial). Proclama Maria Berenice
Dias?6 que tal abordagem tem raizes na expressdo cunhada pelo préprio legislador:

Como foi mantido o verbo “pode” no texto constitucional, hd autores que
sustentam que ndo desapareceu o instituto da separacdo judicial, persistindo a
possibilidade de os cdnjuges buscarem sua concessio so6 pelo fato de continuar
na lei civil os dispositivos que a regulam.

Ajustando o foco da discussao suscitada, colhe-se da autora de Paulo Luiz Netto
Lobo?7 oportuno posicionamento:

E possivel argumentar-se que a separacéo judicial permaneceria enquanto nio
revogados os artigos que dela tratam no Coédigo Civil, porque a nova redag¢do do
§ 62 do art. 226 da Constituicdo nado a teria excluido expressamente. Mas esse
entendimento somente poderia prosperar se arrancasse apenas da
interpretacdo literal, desprezando-se as exigéncias de interpretacdo histdrica,
sistematica e teleolégica da norma. Como se demonstrou, a insergdo
constitucional evoluiu da consideragdo como requisito prévio ao divércio até
sua total desconsideracdo. Em outras palavras, a Constitui¢cdo deixou de tutelar
a separagdo judicial. [..] Portanto, n3o sobrevive qualquer norma

23 Apelacdo civel. familia. Separagdo. Sentenca extintiva do feito, sem resolucdo de mérito, por
impossibilidade juridica do pedido. Sentenga que deve ser desconstituida. Pedido de separagao judicial
que se mostra juridicamente possivel, pois a Emenda Constitucional n® 66/2010, embora tenha
possibilitado o divorcio direto, ndo extinguiu o instituto da separacdo judicial. Feito que deve ter seu
prosseguimento regular. Apelagdo provida para desconstituir a sentenga. Por maioria. RI0O GRANDE DO
Sul, Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n. 70043207265. Sentenca extintiva do feito, sem resolucdo de
mérito, por impossibilidade juridica do pedido. Relator: Roberto Carvalho Fraga, 24 ago. 2011. Disponivel
em: <www.tjrs.jus.br> Acesso em: 30 ago. 2011.
24 CAHALI, Yussef Said. Separagdes Conjugais e Divdrcio. 12. ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p.76.
25 PEREIRA, Sérgio Gischkow. Calma com a separagdo e o divércio. 2010. Disponivel em:
<http://magrs.net> Acesso em: 24 ago. 2011.
26 DIAS, Maria Berenice. Divdrcio jd! Comentarios a Emenda Constitucional 66, de 13 de julho de 2010. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
27 LOBO, Paulo Luiz Netto. Alteracdo constitucional e suas conseqiiéncias. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/artigos> Acesso em: 03 ago. 2011.
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infraconstitucional que trate da dissolu¢do da sociedade conjugal isoladamente
por absoluta incompatibilidade com a Constituicao, de acordo com a redacao
atribuida pela PEC do Divorcio. [...]

Em suma, resta influente a posicao de boa parte da doutrina no sentido de que
foram revogadas as disposi¢des infraconstitucionais que regulavam a matéria, tendo em
vista que normas secundarias nao se sustentam ante a eficacia normativa da atualizada
disposicao constitucional, que nao recepciona o instituto.

Filiando-se a premissa do fim do dualismo legal e da eliminacdo da separagdo
juridica de nosso sistema, fecunda se mostra a argumentacao de Rolf Madaleno?28:

Finalmente promulgada a Emenda Constitucional n? 66, em 13 de julho de
2010, permite dissolver o casamento civil diretamente pelo divércio, sem
qualquer espera de tempo; sem qualquer questionamento da culpa e
desaparecendo a inutil exposi¢do processual dos casais em litigiosa separacgio.
No entanto, retorna ao cenario nacional a recorrente preocupacio de que a
eliminagdo do instituto da separacdo judicial trard um desmedido aumento de
divoércios. A preocupagdo nunca teve procedéncia, pois nas ultimas décadas, o
que mudou foi 0 modelo da familia, do qual desapareceu o provedor masculino,
surgindo novas formacgdes familiares e a partilhas das responsabilidades
domésticas.

Como se vé nesta sélida contribuicdo hermenéutica, ante as diretrizes do novel
comando legal, ndo deve prosperar tais criticas dirigidas ao instituto em voga, opinido
reforcada por Rodrigo da Cunha Pereira2°:

A nova estrutura do divércio instalada no Brasil significa a vitéria da ética
sobre a moral, do Direito sobre a religido, do principio da liberdade dos sujeitos
de dirigirem a prépria vida sem a indesejada intervencdo do Estado. E, para
aqueles que temem que este foi um passo a mais para destruir e desorganizar
as familias, podem se tranqiilizar. A familia é indestrutivel. Ela foi, é, e
continuarad sendo o nucleo basico e essencial da formagio e estruturacdo dos
sujeitos, e consequentemente do Estado. Divércio ndo significa o fim da familia,
mas tdo somente o fim da conjugalidade. A familia agora ficara melhor, com
maior liberdade dos cénjuges de estarem casados ou nao.

Cumpre destacar, consoante acima ventilado, que o advento da Emenda
Constitucional tratou de eliminar as reservas para a concessdao do divorcio, o que nao
implica em um processo de desmonte da familia. Uma vez constituidos os lagos
parentais, ndo se desfazem por meros procedimentos juridicos.

Avencgada pela realidade fatica, oportuna a licdo de Maria Berenice Dias30:

No entanto, a mais drdua a tarefa é mudar as regras do direito das familias.
Quando se trata das relagdes afetivas - afinal é disso que trata o direito das
familias -, a missdo é muito mais delicada em face dos seus reflexos

28 MADALENO, Rolf. O Divércio da Emenda 66/10. 2010. Disponivel em: <http://www.rolfmadaleno.
com.br/site> Acesso em: 03 ago. 2011.
29 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divércio Responsdvel. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/artigos>
Acesso em: 05 ago. 2011.
30 DIAS, 2011, p.29.
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comportamentais que interferem na prépria estrutura da sociedade. E o direito
que diz com a vida das pessoas, seus sentimentos.

Em se tratando de relagdes afetivas, perante o fim do casamento, necessaria se
faz a clara distincdo dos papéis de mae e pai, despidos da litigancia que os reveste
enquanto casal. No tocante aos filhos, os lagos familiares devem ser fortalecidos e
preservados, despertando os pais para o legitimo exercicio da maternidade e
paternidade responsavel. Nas palavras de Ana Carolina Brochado Teixeira3l, a sagrada
relacdo parental é desatrelada da definicdo dos rumos da conjugalidade dos pais,
garantindo aos filhos a vinculagao do lago afetivo com ambos os genitores, mesmo apés
o esfacelamento da vida em comum.

A opgao pelo divorcio, porquanto ultima via para o deslinde do vinculo conjugal
traz a possibilidade concreta de se investir em dissolu¢des bem-sucedidas, seguindo a
tendéncia das praticas conciliatdrias, evitando que os conflitos se prolonguem ao longo
do tempo. Certo é que nao é a escalada crescente do nimero de divércios que prejudica
ou define o bem-estar e conservacao das familias e sim o modelo de convivéncia. Pais
que, embora desprovidos do laco conjugal, investem em uma relagdo madura e saudavel,
comprometidos que estdo com o vinculo afetivo, tém mais chances de formar filhos
saudaveis, seguros e felizes, que, por sua vez, formardo suas familias segundo esse
exemplo.

Sob este prisma, ha que se considerar a importancia do movimento de
desjudicializacdo, que se insurge na luta para consolidar o paradigma da composicao.
Com a edicdo de normas que possibilitam desconstituir a sociedade conjugal mediante
atos extrajudiciais, otimizou-se o deslinde das relacdes privadas revestidas de consenso,
abrindo espaco para que o magistrado se atente a questdes mais arduas, que justifiquem
a necessidade da efetiva tutela jurisdicional. Reiterando os requisitos legais Maria
Berenice Dias3? enfatiza que, por inexistir conflito entre as partes, as demandas que
envolvem somente maiores e capazes podem ser solvidas via administrativa sem a
participacao do juiz e do Ministério Publico.

Sobre as vantagens do procedimento, Rolf Madaleno33 assinala:

O divércio ou separacdo produzem efeitos instantaneos, uma vez lavrada e
assinada a escritura pelos contratantes, advogados, defensor ptblico e tabelido,
ndo estando a depender de qualquer homologacao judicial, e tdo logo lavrada
nos termos do artigo 215 do Cédigo Civil se constitui em titulo habil para o
registro civil, para o registro de iméveis (CPC, art. 1.124-A, § 12) e para todos os
orgaos publicos e privados, como departamentos de transito, bancos, empresas
telefonicas e outros locais onde a separagdo ou o divércio gerardo efeitos
materiais.

Distanciando-se do padrao que vinha embasando o cenario juridico nacional, o
designio da via administrativa desjudicializa os processos e afasta as conexdes
limitadoras do pleno exercicio da cidadania, tirando o foco da solene e complexa esfera
judicial. A tendéncia hodierna é que a afetividade se sobreponha aos conflitos. A familia

31 TEIXEIRA, 2005, p.104.
32DIAS, 2011, p.53.
33 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 4. ed. rev. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2011.
p-309.
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passa a protagonizar uma realidade vivenciada a partir da unido de pessoas com
compromissos e projetos de vida em comum, essencialmente regulada pelos lagos
afetivos.

Consideracoes finais

Superado o rang¢o da subjugagdo feminina na ordem juridico-constitucional, a
familia brasileira assume novas feigdes. Com o fito de observancia e consolidacao da
igualdade entre os géneros, o histérico rompimento do principio da indissolubilidade do
casamento trouxe implicito o conceito de relacdes afetivas mais verdadeiras, pautadas
no principio da dignidade da pessoa humana. Em ndo havendo tais prerrogativas, o
pacto amoroso perde sua finalidade, sendo entdo necessario que os consortes sigam
rumos diferentes, em busca da realizacao pessoal.

Na revolucionaria caminhada do Direito de familia, devemos a Carta
Constitucional de 1988 o pontapé inicial no rompimento de estruturas que ja ndo se
sustentavam mais, abrindo espaco para a edificacdo de novos pilares, mais adequados e
consistentes, sendo que o papel do Codigo Civil de 2002 foi de regulamentar as posicoes
que estavam destoando do preceituado, seguido pelas ultimas e fundamentais reformas
legislativas. Nessa moldura, emerge o movimento de desjudicializacdao, que, em matéria
de relagdes familiares, teve impulso com a introdu¢do em nosso ordenamento dos
procedimentos extrajudiciais que desburocratizaram as separagdes e divorcios,
representando um grande avanc¢o na medida em que foram ampliadas as possibilidades
de solugdo de litigios e efetivacdo dos direitos para além do precario e congestionado
aparato estatal.

Considerando que a opg¢do pela via extrajudicial demanda consenso e prévia
negociacdo, a objetividade do método acaba por minimizar os conflitos, encaminhando
as partes para saidas mais céleres e planejadas.

Ainda como coroldrio das amplas modificagdes ocorridas no referencial
contemporaneo de familia, as praticas conciliatérias vém permeando o trato das
controvérsias no plano judicial, com ensejo na formulagdo de acordos em processos ja
instaurados. Eis que a Emenda constitucional 66/2010 vem a baila, imprimindo nova
dinamica ao divdrcio. Sao visiveis as modernas configuracdes do instituto em tela: o
processo de rompimento do vinculo matrimonial, outrora penoso e demorado, adquire
com a evolucdo normativa um contetido funcionalizado, deixando para tras o direito
imposto e ultrapassado. Evidencia-se, portanto, nas aludidas fundamentagdes legais, o
viés dos principios que balizam o nosso ordenamento juridico e, especialmente o Direito
de Familia, como o principio da dignidade da pessoa humana, da afetividade e da
igualdade entre os géneros.

De todo exposto, conclui-se que a legislacdo por si s6 ndo é o fio condutor
imprescindivel para que se amplie o uso das praticas conciliatérias ou de meios
alternativos na solucdo dos litigios na seara familiar, objetivando solu¢des que melhor se
coadunem aos paradigmas vigentes na sociedade brasileira e aos preceitos da Carta
Magna. Os rumos de uma nova cultura juridica em prol da efetividade e celeridade nao
dependem apenas da letra fria da lei, mas da atitude de todos os envolvidos - tanto das
partes quanto dos operadores do direito - para que os conflitos sejam solvidos de uma
forma mais pacifica e responsavel, rompendo os contornos da litigiosidade.
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