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Resumo
Este trabalho aborda a nova Lei nº. 11.441, de 04 de janeiro de 2007, no que tange à realização das separações e dos divórcios realizados através da via extrajudicial. Traça parâmetros com a Lei do Divórcio nº. 6.515/77, com o Código Civil, bem como com o Código de Processo Civil. Apresenta breves explanações quanto aos procedimentos práticos adotados nas separações, conversões e divórcios judiciais. O trabalho visa analisar os temas que estão gerando dúvidas e apresenta os pontos controvertidos, com o conseqüente esclarecimento dos mesmos, apresenta os requisitos de admissibilidade, além de trazer aspectos práticos quanto à sua aplicação, enriquecidos com uma pesquisa realizada junto a um Tabelião.
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Abstract

This project approaches the new law nº.  11 441 of January 4th,2007 concerning the separation and the divorces via extrajudicial. It shows parameters with the Divorce Law nº 6 515/77, with the civil Code, as well as with the Civil Action Code. It presents brief explanations about the practical proceedings adopted in separations, convertions and judicial divorces. This project intends to analyse the topics which are generating doubts and presents the controvertial aspects, with the consequent clarifying of the topics mentioned above. It goes on to the requisits of admissibility, bringing practical aspects concerning its applications, enriched with a research done with a Notary.

Key-words:
Separation

Indirect Divorce (Conversion)
Direct Divorce
Lawyer
Extrajudicial proceeding

 

Sumário
Introdução
11

I – Histórico
13

II – A Separação e o Divórcio através da via Judicial
16

2.1- Separação Consensual
16

2.2- Separação Litigiosa
17
2.3- Separação de Corpos
19

2.4- Divórcio Indireto ou por Conversão
21

2.4.1- Divórcio Indireto Consensual
21

2.4.2- Divórcio Indireto Litigioso
22

2.5- Divórcio Direto
26

2.5.1- Da Separação de Fato
28

2.5.2- Divórcio Direto Consensual
29

2.5.3- Divórcio Direto Litigioso
31

III – A Lei nº. 11.441,de 04 de janeiro de 2007
33

3.1- Do Advogado e da representação das partes
38

3.2- Da Obrigatoriedade ou da Faculdade da Via Extrajudicial
40

3.3- Separação Extrajudicial
41

3.3.1- Da Reconciliação
45

3.4- Conversão Extrajudicial
46

3.5- Divórcio Direto
48

Conclusão
50

Referências Bibliográficas
52

Anexo I – Pesquisa realizada com o Dr. José Henrique do Nascimento –

Tabelião do 2º Cartório de Notas da cidade de Santos / SP
54

Anexo II – Lei nº. 11.4441/07
57
Anexo III – Resolução nº. 35/07 do Conselho Nacional de Justiça
59

Introdução
O tema de maior preocupação entre os juristas e estudiosos do direito vem sendo a agilidade na prestação jurisdicional. Referido assunto está presente em toda e qualquer reportagem, entrevista, trabalho, monografia, ligados à Justiça ou a seus integrantes.

Percebeu-se, que a estrutura do Poder Judiciário não estava acompanhando os avanços sociais. Há muito, a necessidade de um processo mais célere vinha sendo destacado pela doutrina brasileira, sendo inadmissível que a prestação jurisdicional alcance 10 ou 20 anos para ser concretizada. Inconcebível que o jurisdicionado não consiga obter para o seu conflito uma decisão mais ligeira e justa por parte do Estado.

Com a entrada em vigor da Emenda Constitucional nº. 45, batizada como Emenda da Reforma do Poder Judiciário, lançou-se um pacote de medidas legislativas com o intuito de reformar a legislação infraconstitucional, especialmente, pode-se dizer, o Código de Processo Civil. A partir daí inúmeras leis foram alteradas, outras criadas, tendo sempre como principal objetivo uma prestação jurisdicional mais rápida e o conseqüente desafogamento do Poder Judiciário.
Dentre as alterações e criações legislativas surgiu a Lei nº. 11.41, de 04 de janeiro de 2007, que alterou dispositivos do mencionado Código de Processo Civil, possibilitando a realização de inventário, partilha, separação consensual e divórcio consensual por via administrativa, estes últimos dois temas, objetos do presente trabalho, desde que não haja filhos menores ou incapazes e observados os requisitos legais quanto aos prazos.
Como toda e qualquer inovação, mencionada lei trouxe discussões e controvérsias entre os operadores do direito, bem como diferentes vertentes de interpretação. 

Dentre os principais pontos controversos referentes a lei em questão está a forma de aplicação prática, tendo em vista que, os Cartórios Extrajudiciais não foram preparados para sua operacionalização.
Ademais, surgem dúvidas e variados posicionamentos se as ações abordadas pela lei seriam facultativos ou obrigatórios. Nesse sentido algumas justificativas são dadas sobre cada ponto de vista, o que será apresentando no corpo deste trabalho.

Por outro lado, advogados atuantes na Área de Família encaram essa lei como uma banalização dos seus serviços, diante da justificativa de que problemas como separações e divórcios não podem ser encarados de forma tão informal, defendendo a tese de que a dissolução de um vínculo matrimonial é muito mais complexa.
A Lei nº. 11.441, de 04 de janeiro de 2007, foi introduzida na legislação nacional trazendo requisitos a serem seguidos, prazos a serem cumpridos e muitas dúvidas em relação a sua aplicabilidade e real propósito.

Alguns doutrinadores e estudiosos já apresentam seus pontos de vista em relação ao tema, mas apenas a prática é que irá guiar os passos dessa nova caminhada.

O presente trabalho visa demonstrar as discussões, as modificações e as possibilidades de atuação extrajudiciais dos profissionais intimamente afetados com essa nova realidade, valendo-se de parâmetros entre o antigo e o atual, analisando a existência ou não de benefícios, buscando sanar dúvidas existentes bem como trazer aspectos práticos.
I – Histórico

Estudos sobre o casamento apontam que a maioria dos povos primitivos aceitava a dissolução do vínculo matrimonial. Tanto o Velho Testamento como o Código de Hamurábi facultavam o divórcio ao marido e a mulher. No entanto, em diversas comunidades antigas, tais como a grega, referida dissolução estava intimamente atrelada a esterilidade da mulher. O fato da mulher não engravidar dentro de um certo período do casamento era justa causa para seu marido abandoná-la.
Nos primórdios da civilização romana, tal prática era inaceitável, no entanto, com o advento do império, o divórcio atingiu todas as classes. No início apenas o marido possuía o direito de repudiar a mulher. Depois, admitiu-se que o divórcio tivesse lugar pelo mútuo consenso, ou pela vontade de um só dos cônjuges.

Desde a antiguidade o Cristianismo procurava impedir o divórcio, no entanto, apenas com o Concílio de Trento
 (1545 à 1563) é que a Igreja passou a proclamar que o matrimônio é um sacramento com caráter de indissolubilidade.
Em 1900, casava-se para sempre. Não se concebia a possibilidade de algum dos cônjuges querer, um dia, separar-se. Só a morte tinha essa competência. E, sozinho, o outro teria, em geral, que ficar viúvo, fiel à memória do cônjuge falecido. 

No direito dos povos modernos, o divórcio tem ampla aceitação. Até mesmo o Chile, que juntamente com Malta eram os únicos países ocidentais a não adotá-lo, contudo recentemente, por lei promulgada aos 07 de maio de 2004, veio a admitir a sua realização.

No Brasil, somente após uma dura batalha legislativa de quase três décadas com a Igreja Católica, o senador Nelson Carneiro conseguiu introduzir o divórcio na legislação através da Emenda Constitucional, nº. 9, de 28 de junho de 1977, que deu nova redação ao § 1º do art. 175 da Constituição de 1969, não só suprimindo o princípio da indissolubilidade do vínculo matrimonial como também estabelecendo os parâmetros da dissolução, que seria regulamentada por lei ordinária. O aludido dispositivo constitucional ficou redigido da seguinte forma:
“O casamento somente poderá ser dissolvido, nos casos expressos em lei, desde que haja prévia separação judicial por mais de três anos”.

Em 26 de dezembro do mesmo ano, a Lei nº. 6.515, introduziu no ordenamento jurídico o divórcio vincular, ou seja, o divórcio que dissolve o vínculo matrimonial, permitindo um novo casamento. A sua modalidade básica era o divórcio-conversão: primeiramente o casal se separava judicialmente e depois de três anos requeria a conversão da separação em divórcio. O divórcio direto era uma forma excepcional, prevista no art. 40 das disposições transitórias, ao alcance somente dos casais que já estava separados de fato há mais de cinco anos, isto em 28 de junho de 1977.

Com o advento da Constituição Federal de 1988 os prazos foram modificados. Passou a ser de um ano o prazo para divórcio-conversão, e criando uma modalidade permanente e ordinária de divórcio direto, desde que comprovada a separação de fato por mais de dois anos. Vale dizer que, a Lei nº. 7.841, de 17 de outubro de 1989 limitou-se apenas em adaptar a Lei do Divórcio à nova Constituição. Cumpre mencionar que a nova redação dada ao artigo 40 da referida lei, excluiu a possibilidade de discussão a respeito de culpa na separação, passando a ser o único requisito para o divórcio direto com a comprovação da separação de fato por mais de dois anos.

O Código Civil de 2002, regula, ainda, a conversão da separação em divórcio, dispondo no art. 1.580:

Art. 1580. Decorrido um ano do trânsito em julgado da sentença que houver decretado a separação judicial, ou da decisão concessiva da medida cautelar de separação de corpos, qualquer das partes poderá requerer sua conversão em divórcio.

§ 1º A conversão em divórcio da separação judicial dos cônjuges será decretada por sentença, da qual não constará referência à causa que a determinou.
§2º O divórcio poderá ser requerido, por um ou por ambos os cônjuges, no caso de comprovada separação de fato por mais de dois anos”.
Outra modificação foi o texto da Súmula 197 do Superior Tribunal de Justiça, “o divórcio direto pode ser concedido sem que haja prévia partilha dos bens”, bem como o artigo 1.581 do referido codex, que determina a possibilidade, tanto do divórcio-conversão como do divórcio direto, serem concedidos sem a realização da partilha.

O breve apanhado histórico realizado aborda as modernizações da legislação mundial e, principalmente, brasileira com referência a separação e o divórcio. Há pouco tempo, apenas as mudanças do Código Civil seriam de extrema relevância para o tema em questão, no entanto, com a Lei º. 11.441/07, diversas são as alterações realizadas, as quais serão analisadas a seguir.
II – A Separação e o Divórcio através da Via Judicial
Os dois institutos em questão, separação e divórcio, encontram-se inseridos no mesmo Capítulo do Código Civil (Capítulo X – Da Dissolução da Sociedade e do vínculo Conjugal) e, apesar de em suas essências, serem diferentes, ambos buscam o fim de um relacionamento, colocando termo ao casamento, de acordo com o artigo 1.571, incisos III e IV, do mencionado diploma legal.

Convém ressaltar que a separação apenas põe termo à sociedade conjugal, mantendo intacto o vínculo matrimonial impedindo os cônjuges, de contrair novas núpcias. Já a morte real ou presumida do ausente nos casos em que a lei autoriza a abertura de sucessão definitiva, a nulidade ou a anulação do casamento e o divórcio autorizam os ex-cônjuges a contraírem novo casamento, dissolvendo o casamento.
Reza o artigo 1.576, do Código Civil, bem como o artigo 3º, da Lei nº. 5.615/66 que:

“A separação judicial põe termo aos deveres de coabitação, fidelidade recíproca e ao regime matrimonial de bens, como se o casamento fosse dissolvido”.
A Ação de Separação tem caráter personalíssimo, mas no caso de incapacidade, os cônjuges serão representados por curador, ascendente ou irmão como determina o artigo 1.576, parágrafo único, do Código Civil.

O divórcio encontra-se previsto nos artigos 24 a 33 da Lei nº. 6.515/77 e no artigo 1.579 do Código Civil, no sentido de que o mesmo não poderá modificar os direitos e deveres dos pais em relação aos filhos, mesmo havendo um novo casamento, colocando fim, também, aos efeitos civis do matrimônio religioso.
Existem diferentes modalidades de separação e divórcio, as quais serão brevemente examinadas a seguir, sendo destacados os pontos mais relevantes.
2.1 – Separação Consensual
A Separação Consensual, também chamada de Separação Amigável, se dá por mútuo consentimento dos cônjuges, se os mesmos forem casados por mais de um ano, devendo manifestar essa vontade perante o juiz (art. 1.574, do CC), independentemente da existência de motivos para a dissolução da sociedade conjugal.
A petição inicial deverá ser assinada pelo advogado constituído e por ambos os cônjuges (artigo 1.120, do CPC), devendo conter o pedido, acordo referente a guarda dos filhos menores, regime de visitas, valor dos alimentos para criar e manter os filhos, menção em relação ao nome da mulher, ficando as partes livres para disporem a respeito, além de ser acompanhada dos documentos essenciais, quais sejam: certidão de casamento dos separandos, certidão de nascimento dos filhos, procuração outorgada ao advogado, pacto antinupcial (se houver). Vale dizer que a partilha dos bens do casal pode ou não ser realizada nessa oportunidade, ficando a critério das partes.
Uma vez distribuída ao juízo competente, a petição inicial será analisada e, tendo sido cumprido todos os requisitos formais, em audiência que será realizada em segredo de justiça, conforme determina os artigos 155, inciso II c/c artigo 444, parte final, do Código de Processo Civil, o juiz tentará a conciliação das partes. Convencido do real desejo dos cônjuges, o magistrado mandará reduzir a termo as declarações;  ouvirá o representante do Ministério Público e homologará o pedido. Em caso de dúvida quanto a vontade das partes, o juiz marcará dentro de 15 a 30 dias, outra audiência objetivando que os requerentes melhor analisem a situação.

Uma vez homologada a separação, a sentença será averbada no Cartório de Registro Civil competente, no qual foi celebrado o Casamento, de acordo com o art. 1.124, do CPC: “Homologada a separação consensual, averbar-se-á a sentença no registro civil e, havendo bens imóveis, na circunscrição onde se acham registrados”.

2.2 – Separação Litigiosa

Conforme preceitua o artigo 5º, da Lei nº. 6.515/77, a Separação Litigiosa, ou separação-sanção, pode ser requerida por apenas um cônjuge quando imputar ao outro, conduta desonrosa, atos de grave violação dos deveres do casamento, tornando, desta forma, para o cônjuge inocente, a vida conjugal insuportável.
Nesses casos, o juiz deve analisar cada situação, traçando parâmetros entre as alegações feitas e as conseqüências na vida do casal, para assim poder analisar e avaliar a insuportabilidade da convivência.

Referida ação tramitará sob o procedimento ordinário, estando sujeita à tentativa de reconciliação, que será designada audiência pelo magistrado. Restando infrutífera, o prazo para contestação será de 15 (quinze) dias e nova data será designada, dessa vez para audiência de instrução e julgamento, oportunidade na qual, poderá ser utilizado a prova oral. Nada impede que no seu curso, as partes requeiram a conversão em separação judicial consensual (art. 1.123, do Código de Processo Civil). Da mesma forma que na consensual, a separação litigiosa não compromete o vínculo da filiação. 

Não obstante os casos apresentados anteriormente, reza o § 2º., do artigo 5º, da Lei nº. 6.515/77 que, o cônjuge pode, ainda, pedir a separação judicial quando o outro estiver acometido de doença grave, de cura improvável, que se manifestou após o casamento, após 02 (dois) anos da constatação da mesma (artigo 1.572, do Código Civil).
Ademais, o artigo 1.573 do mencionado codex dispõe outras causas para a impossibilidade da vida em comum, quais sejam:
“Art. 1.573. Podem caracterizar a impossibilidade da comunhão de vida a ocorrência de algum dos seguintes motivos:

I - adultério;

II - tentativa de morte;

III - sevícia
 ou injúria grave;

IV - abandono voluntário do lar conjugal, durante um ano 
contínuo;

V - condenação por crime infamante;

VI - conduta desonrosa.

Parágrafo único. O juiz poderá considerar outros fatos que tornem evidente a impossibilidade da vida em comum”.

Como foi dito acima, a análise do caso concreto caberá ao juiz decidir sobre eventual pendência. O Ministério Público também deve intervir na ação em questão sob pena de nulidade.

2.3 – Separação de Corpos

Prevista no artigo 888, inciso VI, do Código de Processo Civil, a separação de corpos visa o afastamento temporário de um dos cônjuges da morada do casal.
“Art. 888. O juiz poderá ordenar ou autorizar, na pendência da ação principal ou antes de sua propositura:

I - obras de conservação em coisa litigiosa ou judicialmente apreendida;

II - a entrega de bens de uso pessoal do cônjuge e dos filhos;

III - a posse provisória dos filhos, nos casos de separação judicial ou anulação de casamento;

IV - o afastamento do menor autorizado a contrair casamento contra a vontade dos pais;

V - o depósito de menores ou incapazes castigados imoderadamente por seus pais, tutores ou curadores, ou por eles induzidos à prática de atos contrários à lei ou à moral;

Vl - o afastamento temporário de um dos cônjuges da morada do casal*;

Vll - a guarda e a educação dos filhos, regulado o direito de visita;
Vlll - a interdição ou a demolição de prédio para resguardar a saúde, a segurança ou outro interesse público”.

* grifo próprio


A Lei nº. 6.515/77, em seu artigo 7º, § 1º reza que “A separação de corpos poderá ser determinada como medida cautelar (art.796, do CPC)”. É uma medida legal que possibilita o afastamento de um dos cônjuges do lar, sem que fique caracterizado abandono de lar. Em casos especiais, como proteção à vida humana, se for devidamente provado a situação de risco, a separação deverá ser deferida de pronto.


Para ilustrar referida circunstancia, transcreve, abaixo, jurisprudências nesse sentido.

“SEPARAÇÃO DE CORPOS. – Liminar. A ocorrência policial é documento hábil para propiciar o deferimento de liminar de separação de corpos. A existência de conflito entre os cônjuges está na própria natureza da medida cautelar com vistas à separação judicial, e, ante o natural constrangimento que resulta do pedido de separação prévia dos corpos, não é dado ao juiz negá-lo”. (Ac. 8ª. Câm. Civ. Do TJRS, no AI 7000 2674596, j. 07-02-02).
“SEPARAÇÃO DE CORPOS. CONCESSÃO DE LIMINAR. AFASTAMENTO DO MARIDO DO LAR CONJUGAL. IRRESIGNAÇÃO. REJEIÇÃO DAS PRELIMINARES. NO MÉRITO. Quando demonstrada a insuportabilidade da vida em comum, com vestígios de ameaças à integridade física dos cônjuges, a melhor solução é afastar do lar conjugal aquele que se apresenta ameaçador ao outro, impedindo-se e evitando-se a co-habitação do casal. Manutenção da decisão recorrida, conhecimento e improvimento do agravo”. (Ac. 17ª Câm. Civ. Do TJRJ, no AI 2003.002.06584, j. 24-09-03).



De acordo com o Código de Processo Civil, em seu artigo 173, inciso II, a separação de corpos terá trâmite normal durante as férias forenses e correrá em segredo de justiça (artigo 155, inciso II, do CPC). Sua eficácia será de 30 (trinta) dias, tendo em vista que o artigo 806 do mencionado codex legal dispõe que “Cabe à parte propor a ação, no prazo de 30 (trinta) dias, contados da data da efetivação da medida cautelar, quando esta for concedida em procedimento preparatório”. Apenas não haverá cessação da medida cautelar quando a mesma for requerida por ambos os cônjuges, para legalizarem sua situação, até que se complete um ano de matrimônio para ser requerida a respectiva separação judicial.


A separação de corpos seguirá o que estabelece os artigos 801 à 803 do Código de Processo Civil, podendo o juiz, em caso de urgência e necessidade, autorizá-la ou ordená-la sem a oitiva da parte contrária, visando evitar atritos desnecessários entre o casal. O afastamento do lar deve ser daquele cônjuge cuja saída melhor atender à conveniência e à comodidade do casal e dos filhos.

Por fim, convém ressaltar que, tem-se admitido a cumulação de pedidos cautelares, sendo assim:

“(...) parece possível requerer a separação de corpos e, cumulativamente, alimentos provisionais, guarda de filhos e regulamentação de visitas”. (SEBASTIÃO AMORIM, 2001, p.116). 

2.4 – Divórcio Indireto ou por Conversão
Fala-se Divórcio Indireto, uma vez que depende da separação prévia para ser decretado. Para tanto, apenas os cônjuges que se encontram separados há mais de um ano podem requerê-los, de acordo com o artigo 226, §5º, da Carta Magna e artigo 1.580, do Código Civil. Segundo esse último artigo mencionado, esse prazo é “contado ou do trânsito em julgado da sentença que houver decretado a separação judicial ou da decisão concessiva da medida cautelar de separação de corpos” (abordada no tópico anterior).

No Direito Português o prazo é de dois anos sobre o trânsito em julgado da sentença que tiver decretado a separação judicial de pessoas e bens, litigiosa ou por mútuo consentimento, sem que os cônjuges se tenham reconciliado; qualquer deles pode requerer que a separação seja convertida em divórcio. No entanto, a conversão pode ser requerida a qualquer tempo, independentemente do prazo mencionado se o outro cônjuge cometer adultério depois da separação, sendo aplicável, neste caso, o art. 1780 do Código Civil de Portugal.

A conversão da separação em divórcio é uma ação autônoma, um novo processo. É imprescritível e personalíssima. O pedido pode ser feito perante o juízo do domicílio de qualquer dos ex-cônjuges, ainda que diverso do juízo por onde tramitou a ação de separação judicial (Lei do Divórcio, arts. 47 e 48). O que não se mostra admissível, mesmo em sede de divórcio consensual (seja mediante conversão, seja direto), é a propositura da ação em comarca na qual não reside nenhum dos cônjuges, sendo o juízo, neste caso, absolutamente incompetente.

As regras processuais da ação de conversão obedecerão ao previsto nos arts. 1.120 a 1.124 do Código de Processo Civil, dado seu caráter de procedimento de jurisdição voluntária.

A Conversão pode ser Consensual ou Litigiosa.
2.4.1 – Divórcio Indireto Consensual
O Divórcio Indireto Consensual implica no pedido conjunto dos cônjuges. É praxe a petição inicial vir assinada pelos mesmos, juntamente com o procurador ou procuradores, por analogia ao estipulado pela Lei nº. 6.515, artigo 34, § § 1º e 3º, que se dirige apenas a separação consensual.

O rito previsto para esse procedimento é o ordinário, de acordo com o estipulado no Código de Processo Civil, ou seja, o mesmo da separação consensual. Vale dizer que no que tange aos alimentos estipulados na separação, as condições podem ser alteradas nesse processo, da mesma forma que o pactuado em relação ao nome da mulher, guarda, educação e visita dos filhos e a divisão de bens se não tiver sido homologada na separação.
Em relação ao nome, as disposições das partes sobre a mantença ou não encontram um único óbice: uma vez renunciada a opção pelo patronímico do marido, essa deve ser tida como irretratável, como decidiu a 2ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Distrito Federal, na Apelação Cível nº. 3695996, julgada em 25 de setembro de 1995. 

Nesse sentido é o parágrafo 2° do art. 1.571 do Código Civil:
“Art. 1.571. A sociedade conjugal termina:

I - ...;

II - ...;

III - ...;

IV - ....
§ 1º ...
§ 2º Dissolvido o casamento pelo divórcio direto ou por conversão, o cônjuge poderá manter o nome de casado; salvo, no segundo caso, dispondo em contrário a sentença de separação judicial”.

2.4.2 – Divórcio Indireto Litigioso
A Conversão de Separação em Divórcio Litigioso é diferente pois um dos ex-cônjuges contesta o pedido formulado pelo outro na petição inicial. Antes de analisarmos essa modalidade de conversão, fundamental mencionar que as partes podem transformar o procedimento litigioso em consensual.
De acordo com o doutrinador Pedro Paulo Filho (2004, p. 555):
“Se ambos os separados tiverem requerido a ação de conversão em divórcio, em datas diferentes, os processos serão unificados para uma única decisão”.
Recebida e apreciada a exordial, o juiz irá determinar a citação do outro cônjuge, é inadmissível a reconvenção de acordo com o artigo 36, da Lei. 6.515/77, que deverá contestar no prazo de 15 (quinze) dias ou, se preferir, permanecer em silêncio, o que não caracterizará a revelia, mas sim concordância com os termos da petição inicial. Se optar por apresentar a contestação, os argumentos terão que ficar limitados a falta do decurso do prazo de um ano da separação judicial e o descumprimento das obrigações assumidas pelo requerente no processo anterior, não interessando, nessa fase, discussão acerca da existência ou não de eventual culpa das partes.
Em se tratando do descumprimento das obrigações assumidas, quando o assunto em questão é o não pagamento da pensão alimentícia em favor da mulher, há jurisprudência no sentido de que referida situação é causa impeditiva da decretação do divórcio. Por outro lado, quem acredita não ser causa impeditiva sustenta como fundamento que a Carta Magna não recepcionou a regra do artigo 36, parágrafo único, incido II, da Lei do Divórcio, impondo somente como exigência para tanto o decurso do prazo legal. Vale dizer que discussão acerca desses assuntos devem ser feitas em ações próprias.
“CONVERSÃO DE SEPARAÇÃO EM DIVÓRCIO. DESCUMPRIMENTO DE OBRIGAÇÃO ESTABELECIDA EM SEPARAÇÃO CONSENSUAL. O descumprimento de obrigação estabelecida em acordo de separação não é óbice para decretação do divórcio, desde que cumprido o requisito temporal exigido em lei. Inteligência do artigo 226, parágrafo 6º., da Constituição Federal e art. 1.580 do Código Civil. Apelo desprovido” (7ª Câm. Civ. Do TJRS, na Ap. Cív. 70007355092, j. 03-12-03).
Na ação em questão não há a necessidade de audiência dos separados para tentativa de reconciliação, pois, entende-se que a mesma já foi realizada na separação judicial e não teve êxito.
Em sede de contestação, antes de discutir o mérito, o “réu” poderá oferecer as exceções de direito processual, de acordo com os artigos 297 e 299, bem como 301, do Código de Processo Civil.
Estabelecendo uma contraposição, no Direito Português o cônjuge será notificado pessoalmente ou na pessoa de seu mandatário, quando houver, para no prazo de 15 dias deduzir oposição. No entanto, a mesma só poderá fundar-se na reconciliação dos cônjuges.

Voltando ao Direito Brasileiro, não havendo contestação, ao juiz é permitido pela Lei a efetuar o julgamento antecipado da lide, o qual conhecerá o pedido e proferirá a sentença em 10 (dez) dias.

Na sentença o juiz condenará o vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou e os honorários advocatícios, sendo aplicada a regra do artigo 20, do CPC, “in verbis”:

“Art. 20. A sentença condenará o vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou e os honorários advocatícios. Esta verba honorária será devida, também, nos casos em que o advogado funcionar em causa própria. 
§ 1º O juiz, ao decidir qualquer incidente ou recurso, condenará nas despesas o vencido.
§ 2º As despesas abrangem não só as custas dos atos do processo, como também a indenização de viagem, diária de testemunha e remuneração do assistente técnico. 
§ 3º Os honorários serão fixados entre o mínimo de dez por cento (10%) e o máximo de vinte por cento (20%) sobre o valor da condenação, atendidos:

a) o grau de zelo do profissional;

b) o lugar de prestação do serviço;

c) a natureza e importância da causa, o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu serviço.
§ 4º Nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimável, naquelas em que não houver condenação ou for vencida a Fazenda Pública, e nas execuções, embargadas ou não, os honorários serão fixados consoante apreciação eqüitativa do juiz, atendidas as normas das alíneas a, b e c do parágrafo anterior.
§ 5º Nas ações de indenização por ato ilícito contra pessoa, o valor da condenação será a soma das prestações vencidas com o capital necessário a produzir a renda correspondente às prestações vincendas (art. 602), podendo estas ser pagas, também mensalmente, na forma do § 2º do referido art. 602, inclusive em consignação na folha de pagamentos do devedor”.

Ademais, a decisão limitar-se-á à conversão da separação em divórcio, que poderá ser negada apenas se provada a falta de decurso do prazo de um ano de separação judicial. Deve seguir os parâmetros dos artigos 32 e 37, § 1º da Lei do Divórcio, ou seja,
· deve observar os requisitos formais exigidos pelo art. 458 do CPC, sob pena de nulidade;

· a apelação representa o meio processual adequado para a sua impugnação; 

· deve pronunciar-se a respeito dos encargos do processo.
“FAMÍLIA – CONVERSÃO DE SEPARAÇÃO JUDICIAL EM DIVÓRCIO – LAPSO TEMPORAL – COMPROVAÇÃO. O art. 226, § 6º, da Constituição Federal, exige para o divórcio apenas a separação judicial por mais de um ano, não se admitindo o reconhecimento de qualquer outro obstáculo que possa ser oposto à pretendida conversão, devendo tais questões serem discutidas em ação própria. A teor do disposto no art. 40 da Lei nº. 6.515/77, poderá ser promovida ação de divórcio na hipótese de separação judicial, desde que completado um ano contado da sentença transitada em julgado, podendo ser instruída tão-somente com a certidão de casamento com averbação da separação judicial”. (Ac. 8ª Câm. Civ. Do TJMG, na Ap. Cív. 1.0079.158157-4/001, j. 24-10-05).
A conversão decretada deverá ser registrada no Cartório de Registro Público competente (art. 32 da Lei 6.515, de 1977): a sentença será registrada, sob a forma de inscrição, no Livro “E”, do Registro Civil da sede da comarca em que haja sido proferida, ou no cartório do 1.° Subdistrito, se houver mais de um; averbada nos livros de casamento e de nascimento, se for o caso (arts. 1.° e 2.°, do Provimento n. 35/80, de 16.12.1980, da Corregedoria Geral da Justiça de São Paulo).

Existindo imóveis ou direitos reais sujeitos à registro, a sentença será igualmente averbada no respectivo Registro de Imóveis (Lei 6.850, de 12.11.80 modificando os incisos I e II, do art. 167, da Lei 6.015, de 31.12.1973).

“DIREITO CIVIL – SEPARAÇÃO JUDICIAL – CONVERSÃO EM DIVÓRCIO – PARTILHA DE BENS. I – Realizada a partilha dos bens do casal, por ocasião do acordo feito na separação judicial, a sentença homologatória tem, em relação às partes, a mesma eficácia da escritura pública. II – A conversão em divórcio não pode ser obstada pelo fato de existir pendência judicial sobre um dos bens, uma vez que também foi objeto de disposição no ato da partilha. Recurso especial não conhecido”. (Ac. 3ª Turma do STJ, no Resp. 236.225-DF, rel. Min. Castro Filho, j. 09-12-03, DJU 02-02-04, p. 332).
2.5 – Divórcio Direto

O chamado divórcio direto apareceu pela primeira vez em nosso ordenamento jurídico através da Emenda nº. 9, de 23 de junho de 1977 à Constituição de 1967. Essa emenda possibilitou essa modalidade de divórcio desde que comprovada em Juízo a separação de fato por mais de 05 (cinco) anos, devendo a mesma ser anterior à Emenda.
No entanto, com o passar dos anos, as leis sofreram algumas relevantes modificações, as quais, dentre outros pontos, alteraram o prazo da separação de fato para 02 (dois) anos, devendo ser comprovada.
“Art. 40. No caso de separação de fato, e desde que completados 2 (dois) anos consecutivos, poderá ser promovida ação de divórcio, na qual deverá ser comprovado decurso do tempo da separação. (Redação dada pela Lei nº 7.841, de 17.10.1989)”
.

Desta forma, fica evidente que como pré-requisito do Divórcio Direto temos a separação de fato por mais de 02 (dois) anos, desde que seja contínuo e ininterrupto, também tratado na nossa Constituição Federal, em seu artigo 226, § 6º. Assim, se a separação de fato foi interrompida mas, restabeleceu-se, a contagem do prazo será reiniciada, no entanto, diversos doutrinadores partilham da corrente que, encontros esporádicos que não tenham o intuito da reconciliação, não interrompem a contagem. Ademais, com as alterações feitas pela Lei nº. 7.841, de 17 de outubro de 1989 na Lei do Divórcio, o mencionado artigo 40 passou a ter nova redação e o parágrafo 1º foi revogado, não sendo mais preciso a especificação da causa da separação de fato para efeito de divórcio direto.

“PRAZO. DIVÓRCIO – AÇÃO DIRETA – REGIME MAIS LIBERAL ADOTADO PELA LEI MAIOR – DEMANDA QUE PASSOU A TER COMO PRÉ-REQUESITO APENAS DOIS ANOS DE SEPARAÇÃO DE FATO – APLICAÇÃO DO ART. 226, § 6º, DA CF, DE 1988, QUE REVOGOU O ART. 40 DA LEI Nº. 6.515/77 (RT 645/159)”.
“AÇÃO DIRETA. DIVÓRCIO – SEPARAÇÃO DE FATO POR MAIS DE DOIS ANOS – ART. 226, § 6º, DA CF - NORMA COM INCIDÊNCIA IMEDIATA – POSSIBILIDADE DE APROVEITAMENTO DE LAPSO TEMPORAL ANTENCEDENTE À PROMULGAÇÃO DA NOVA CARTA (RT 670/81)”.

O Código Civil, possui apenas um dispositivo tratando do assunto, o qual serve como complemento aos dispositivos existentes na Lei do Divórcio bem como na Carta Magna, senão vejamos.

“Art. 1.580. Decorrido um ano do trânsito em julgado da sentença que houver decretado a separação judicial, ou da decisão concessiva da medida cautelar de separação de corpos, qualquer das partes poderá requerer sua conversão em divórcio.
§ 1º A conversão em divórcio da separação judicial dos cônjuges será decretada por sentença, da qual não constará referência à causa que a determinou.
§ 2º O divórcio poderá ser requerido, por um ou por ambos os cônjuges, no caso de comprovada separação de fato por mais de dois anos*.




* grifo próprio
2.5.1 – Da Separação de Fato

Para início da contagem do biênio da separação de fato, tem-se admitido a aplicação analógica do artigo 44 da Lei do Divórcio que visa a contagem do tempo para possibilitar a conversão da separação judicial em divórcio.

A prova do termo inicial pode ser feito através de qualquer meio admitido em direito, como por exemplo a decisão da medida cautelar de separação de corpos, qualquer provimento judicial envolvendo pensão alimentícia, guarda dos filhos, cessão de utilização exclusiva do domicílio do casal por um dos cônjuges, entre outras.
Reiterando comentário feito acima, não deve ser mencionado na petição, as causas que ensejaram a separação de fato. Na exordial o motivo deve ser omitido, tendo em vista que não irá interessar aos envolvidos, devendo a mesma relatar apenas os meios de provas que serão utilizados para que a situação seja comprovada.
No que tange as modalidades de Divórcio Direto, os doutrinadores Pedro Paulo Filho e Guiomar A. de Castro Rangel Paulo lecionam (2004, p. 448/449):

“A mestra Maria Helena Diniz preleciona que o Código Civil, de 2002, ao prescrever no parágrafo segundo do art. 1.580 que o divórcio poderá ser requerido por um ou por ambos os cônjuges, no caso de comprovada a separação de fato, por mais de dois anos, voltou a admitir não só o divórcio consensual direito, como o divórcio litigioso direto, posto que o novo Código Civil instituiu nos arts. 1.571, § 2º, 1.579, 1.581 e 1.586 diretrizes e critérios, não fundados na culpabilidade das partes, para solucionar questões relativas à ausência de acordo, partilha, guarda de filhos e outras”. 

Destarte, a seguir, faremos uma breve análise dessas duas modalidades.
2.5.2 – Divórcio Direto Consensual

O Divórcio Direto Consensual, da mesma forma que na Conversão, é feito por ambos os cônjuges, devendo ser adotado o procedimento dos artigos 1.120 a 1.124 do Código de Processo Civil (artigo 40, § 2º, da Lei do Divórcio), sendo conveniente a assinatura dos divorciandos, na peça.
Referida petição deverá seguir os parâmetros traçados pelos artigos 282 e 283 do Código de Processo Civil, bem como ao artigo 1.120 e conter alguns requisitos mínimos de admissibilidade, tais como:

· indicação dos meios probatórios da separação de fato, devendo ser anexada à mesma a prova documental existente;

· ainda sobre a produção de provas, indicação das testemunhas que também comprovarão a situação;

· fixação do valor da pensão alimentícia do cônjuge que dela necessitar para sua manutenção, e ou dos filhos, e indicará as garantias para o cumprimento da obrigação assumida;

· acordo referente a guarda dos filhos menores e inválidos;

· estipulação quanto ao nome dos cônjuges depois de divorciados;

· por fim descrição dos bens do casal e a partilha. No entanto, essa última fase poderá ser feita em outro momento, de acordo com a Súmula nº. 197, do Superior Tribunal de Justiça e artigo 1.581 do Código Civil.
Deverá, ainda, instruir a petição inicial, a Certidão de Casamento e o Contrato Nupcial, se houver, bem como Certidões de Nascimento dos filhos, na hipótese de existirem. Diversos outros documentos podem ir acostados à inicial, nesse sentido o Ilustre doutrinador Yussef Said Cahali leciona:
“A lei não especifica em que deve ou pode consistir esta prova documental previamente constituída, no que se mostra acertada, pois tende apenas à prova do fato da separação ou ruptura da vida em comum; prestam-se como tal, recibos de locação, contas de fornecimento de serviços, recibos de impostos ou taxas, anotações em carteiras de trabalho ou certidão de inscrições previdenciárias revelando a existência de concubinato adulterino, justificações preparatórias, enfim qualquer documento público ou particular que induza a presunção de que os cônjuges não estariam coabitando sob o mesmo teto; assim, a certidão do que consta de anterior ação de alimento” (Divórcio e Separação, p. 1258).
O pedido de divórcio deverá ser formulado pelos cônjuges, contudo, em caso de incapacidade, poderá ser feito por curador, ascendente ou irmão, conforme estipula o artigo 24, a Lei nº. 6.515/77, bem como o parágrafo único do artigo 1.582, do Código Civil.

“Art. 1.582. O pedido de divórcio somente competirá aos cônjuges.

Parágrafo único. Se o cônjuge for incapaz para propor a ação ou defender-se, poderá fazê-lo o curador, o ascendente ou o irmão”.

 No que tange a realização de audiência, a doutrina se divide. Há quem defenda a realização de duas audiências, ou seja, uma de conciliação tendo em vista a importância do matrimônio e uma segunda, a chamada audiência para ratificação do pedido e apresentação de provas. Por outro lado, os não simpatizantes dessa corrente, como Yussef Said Cahali, afirmam que a realização tão somente da audiência de ratificação já é suficiente pois nela os cônjuges já demonstram sua intenção do divórcio.

Em audiência o juiz ouvirá os cônjuges e ponderará as conseqüências das manifestações de suas vontades. A dispensa das testemunhas só será admitida se os documentos trazidos pelas partes forem suficientes para a prova do alegado. Por outro lado o Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, através de diversos julgados, dentre eles a Apelação Cível nº. 70010846186, julgada em 10 de junho de 2005, pela 8ª. Câmara Cível, tem entendido ser possível a comprovação do decurso do período de separação fática do casal através de declarações de testemunhas com firma reconhecida, eis que a exigência da produção de prova testemunhal , no caso, afronta diretamente o princípio da economia processual e nada acrescerá no feito.

O Ministério Público participa, obrigatoriamente, do processo. No caso dos cônjuges, ou um deles não comparecer à audiência, o juiz determinará o arquivamento do feito.
Uma vez homologado o divórcio, o vinculo matrimonial é dissolvido e a sociedade conjugal é finalizada. Caso os divorciados pretendam restaurar a mesma, isso só será possível mediante a realização de um novo casamento. O recurso cabível da sentença que homologa ou recusa o divórcio direto consensual é a apelação, possuindo o Ministério Público legitimidade para tanto.

2.5.3 – Divórcio Direto Litigioso

Denomina-se como Divórcio Direto Litigioso quando a ação é requerida somente por um dos cônjuges, processando-se de acordo com o rito ordinário, de acordo com os artigos 282-475, do Código de Processo Civil. Ocorre, geralmente, nos casos de um dos cônjuges encontrar-se em lugar incerto e não sabido ou não aceitar propor a ação conjuntamente. Da mesma forma que na conversão, o divórcio litigioso pode ser convertido em consensual, desde as partes estejam de acordo e que sejam realizadas as adaptações necessárias. Essa situação ocorrerá também se o cônjuge, uma vez citado da ação, não se opuser às alegações da exorial.

No caso de apresentação de contestação a outra parte deverá se limitar ao biênio obrigatório para esse tipo de ação. O Professor Yussef Cahali complementa essa teoria:
“eventuais alegações e provas que não digam respeito ao prazo da separação, mas se relacionem aos motivos da separação de fato e que estariam ligado à conduta ou ao comportamento de qualquer dos cônjuges, somente serão admitidas em caráter excepcional, segundo o prudente arbítrio do juiz, na medida em que possam interessar na determinação de certos efeitos secundários derivados da sentença de dissolução do casamento”.
A lei não exige tentativa de conciliação, como também não se aplica a regra do artigo 447 do Código de Processo Civil.

Em se tratando de julgamento antecipado, tem-se admitido por ser ação de procedimento ordinário de direito comum, no entanto, para grande parte dos doutrinadores, tal situação encontra óbice no caso de revelia, haja vista o caráter indisponível do direito. Em contrapartida Pedro Paulo Filho (2004, p. 501) orienta:
“Embora revel o réu, não se dispensa ao autor a prova do decurso do prazo de dois anos consecutivos da separação de fato, mas, se produzida essa prova com a petição inicial e documentos a ela acostados, permite-se o julgamento antecipado”.
Da mesma que forma que no consensual, no divórcio litigioso a partilha é dispensável, sendo tal posicionamento apoiado na já mencionada Súmula 197, do STJ, agora  “in verbis”:
“O divórcio direto pode ser concedido sem que haja prévia partilha de bens”
Em relação ao divórcio obtido em território estrangeiro, o mesmo só surtirá efeito no Brasil depois de homologado pelo Supremo Tribunal Federal, de acordo com os artigos 7º, §6º e 15 da Lei de Introdução do Código Civil, artigo 210 do Regimento Interno do STF e artigo 483 do CPC.
“Art. 483. A sentença proferida por tribunal estrangeiro não terá eficácia no Brasil senão depois de homologada pelo Supremo Tribunal Federal”.

III – A Lei nº. 11.441, de 04 de janeiro de 2007
Agora analisaremos alguns pontos relevantes sobre a Lei nº. 11.441, de 04 de janeiro de 2007, no âmbito da separação, do divórcio e da conversão, que introduziu no sistema nacional jurídico a dissolução, por via extrajudicial, da sociedade conjugal, visando, também, proporcionar aos cidadãos, uma prestação jurisdicional mais célere para aqueles que não pretendem enfrentar a excessiva burocracia e a morosidade dos processos em nosso país para solucionar um “conflito” familiar. Por outro lado, a resposta para muitas das perguntas que aparecem no sentido de se esse rompimento do nosso sistema jurisdicional só será possível com o passar o tempo e a aplicação da nova lei.

O ideário reformista incentivou o Ministro Márcio Thomaz Bastos
 no sentido de tomar a frente pela causa, acreditando que se alguns procedimentos puderem ser realizados em Cartórios, haverá um desafogamento do sistema judiciário. Mas, como era de se esperar, existem os que são radicalmente contra à aplicação da lei alegando, inclusive, que sua aprovação é um desrespeito e um menosprezo ao trabalho dos advogados de família, e os que são adeptos, como a ilustre jurista Ada Pellegrini Grinover, (apud CLÁUDIA MORAES, 2007) que afirmam:

“... na jurisdição voluntária não há litígio, mas sim negócio jurídico privado; não há partes, mas interessados; não há processo, mas procedimento de administração pública de interesses privados”.

De acordo com o doutrinador J. B. Torres de Albuquerque (2007, p. 05), estudiosos calculam que a lei em questão, apenas no Estado de São Paulo, acarretará uma redução de vinte mil processos por ano.

Muitas dúvidas ainda estão surgindo quanto a aplicabilidade dessa Lei, como ainda vão surgir. Os juristas, até mesmo os favoráveis a lei, estão tomando precauções e, da mesma forma, a Ordem dos Advogados do Brasil já manifestou interesse no sentido de haver controle de divórcios e partilhas em Cartórios, através de notícia publicada no site.
“A partir do dia 8 de agosto, as informações relativas aos advogados (nome e número de inscrição da OAB) que assessorarem as partes durante separação, divórcio, inventários e partilhas em Cartório irá constar da CESDI – Central de Escrituras e Separações, Divórcios, Partilhas e Inventários, que pode ser consultado pelo site <http://www.notorialnet.org.br>. 
Tal medida visa um controle dos atuantes nesses tipos de processo, buscando evitar agenciadores de causas mediante a participação nos honorários que serão recebidos e até mesmo atuação de advogados que estejam direta ou indiretamente vinculados aos Cartórios ou a serviços destes.

Indaga-se sobre a preparação dos Cartórios competentes para a realização desses atos, até então exclusivamente judiciais. Recomenda-se, de antemão, a disponibilização de uma sala ou um ambiente reservado e discreto para o atendimento dos envolvidos. Outra possibilidade é a designação de dia e horário para um atendimento especial. 
Na pesquisa realizada com o Dr. José Henrique do Nascimento, Tabelião do 2º Cartório de Notas da Cidade de Santos, Estado de São Paulo, cuja íntegra se encontra no ANEXO I deste trabalho, consta uma pergunta nesse sentido, cuja resposta será transcrita abaixo:
“De acordo com o artigo 42 do Conselho Nacional de Justiça, não há sigilo na escrituras públicas de separação e divórcios consensual, por conta do princípio da publicidade dos atos lavrados em Tabelionatos de Notas. Se as partes quiserem valer-se do segredo de justiça, poderão procurar a via judicial. As escrituras de separações, conversões, divórcios e restabelecimentos são feitas no Tabelionato, perante o Tabelião ou o Escrevente, sendo que os Tabeliães foram orientados pelo Colégio Notarial do Brasil – Seção São Paulo, que disponibilizassem uma sala reservada para tanto, o que, em meu Tabelionato está sendo feito. Tenho sugerido que os advogados procurem o Tabelionato com antecedência para a apresentação dos documentos necessários, feitura da minuta correspondente, para que os mesmos a apresentem aos seus constituintes, de forma que, quando chegarem ao Tabelionato as dúvidas e questões foram sanadas, e partir daí é feita a leitura do ato e a colheita das assinaturas das partes”.
Ressalte-se que, a escritura poderá ser lavrada em qualquer Tabelionato, de livre escolha dos interessados, no território nacional. A Lei de Registro Públicos (Lei nº. 6.015/73) só estabelece competência para a prática de atos registrais e de averbação, não para os atos de escrituração.
Dentre os 05 (cinco) artigos constantes da lei, um em especial, será de extrema relevância e interesse na abordagem do tema desse trabalho, qual seja, artigo 3º. que alterou a redação do artigo 1.124-A, do Código de Processo Civil, que passou a vigorar da seguinte forma:
“Art. 1.124-A. A separação consensual e o divórcio consensual, não havendo filhos menores ou incapazes do casal e observados os requisitos legais quanto aos prazos, poderão ser realizados por escritura pública, da qual constarão as disposições relativas à descrição e à partilha dos bens comuns e à pensão alimentícia e, ainda, ao acordo quanto à retomada pelo cônjuge de seu nome de solteiro ou à manutenção do nome adotado quando se deu o casamento.
§ 1o A escritura não depende de homologação judicial e constitui título hábil para o registro civil e o registro de imóveis.

§ 2o O tabelião somente lavrará a escritura se os contratantes estiverem assistidos por advogado comum ou advogados de cada um deles, cuja qualificação e assinatura constarão do ato notarial.

§ 3o A escritura e demais atos notariais serão gratuitos àqueles que se declararem pobres sob as penas da lei.”
A análise do artigo acima transcrito nos leva aos requisitos obrigatórios que devem ser cumpridos para que seja possível a realização do procedimento extrajudicial, quais sejam:
· Consensualidade (“A separação consensual e o divórcio consensual”): as partes que visam a realização da separação ou do divórcio via cartorária devem estar concordes com os termos apresentados, pois se o tabelião notar qualquer tipo de desinteresse de uma das partes, prejuízo ou até mesmo uma coação psicológica, poderá se recusar em lavrar a escritura, tendo em vista que o Ministério Público que é o encarregado da tutela daquele que está sendo lesado ou prestar a vir a ser lesado, não terá participação nesses casos.
· Inexistência de menores ou incapazes (“não havendo filhos menores ou incapazes do casal”): não será permitida a realização de procedimentos extrajudiciais no caso de estar envolvido filho menor ou incapaz.
Nesse caso, de acordo com o Dr. Paulo Luiz Netto Lobo, os interessados devem fazer prova com a Certidão de Casamento e de Nascimento dos filhos para demonstrar que os mesmos são maiores ou emancipados.

· Observação dos prazos legais (“observados os requisitos legais quanto aos prazos”): para que a separação seja realizada, exige-se que as partes sejam casadas por mais de um ano (art. 1.574, do CC) e, no caso de divórcio direito, exige-se prova da separação há mais de dois anos (art. 1.580, § 2º, do CC).

As causas acima descritas são tidas como obrigatórias para possibilitar a realização da separação ou divórcio extrajudiciais, no entanto, alguns pontos relevantes, de extrema importância e que ainda estão gerando dúvidas, serão analisados a seguir.
Antes de adentrarmos nos pontos controvertidos, importante salientar o artigo 225, do Código Civil que traz os dados que devem conter em toda e qualquer escritura, “in verbis”:

“Art. 215. A escritura pública, lavrada em notas de tabelião, é documento dotado de fé pública, fazendo prova plena.
§ 1o Salvo quando exigidos por lei outros requisitos, a escritura pública deve conter:
I - data e local de sua realização;
II - reconhecimento da identidade e capacidade das partes e de quantos hajam comparecido ao ato, por si, como representantes, intervenientes ou testemunhas;
III - nome, nacionalidade, estado civil, profissão, domicílio e residência das partes e demais comparecentes, com a indicação, quando necessário, do regime de bens do casamento, nome do outro cônjuge e filiação;
IV - manifestação clara da vontade das partes e dos intervenientes;
V - referência ao cumprimento das exigências legais e fiscais inerentes à legitimidade do ato;
VI - declaração de ter sido lida na presença das partes e demais comparecentes, ou de que todos a leram;
VII - assinatura das partes e dos demais comparecentes, bem como a do tabelião ou seu substituto legal, encerrando o ato.
§ 2o Se algum comparecente não puder ou não souber escrever, outra pessoa capaz assinará por ele, a seu rogo.
§ 3o A escritura será redigida na língua nacional.
§ 4o Se qualquer dos comparecentes não souber a língua nacional e o tabelião não entender o idioma em que se expressa, deverá comparecer tradutor público para servir de intérprete, ou, não o havendo na localidade, outra pessoa capaz que, a juízo do tabelião, tenha idoneidade e conhecimento bastantes.
​​
§ 5o Se algum dos comparecentes não for conhecido do tabelião, nem puder identificar-se por documento, deverão participar do ato pelo menos duas testemunhas que o conheçam e atestem sua identidade”.
Certamente, a inovação trazida pela lei em questão trará diversas situações inovadoras, pois muitos ainda não saberão lidar quando foram surpreendidos com uma escritura de separação e divórcio, ao invés de uma sentença homologatória. Prevendo esses percalços, o Conselho Nacional da Justiça
, através da Resolução nº. 35/07 que disciplina a aplicação da Lei nº 11.441/07 pelos serviços notariais e de registro, regulou em seu artigo 3º, que referidas escrituras são títulos hábeis para diversos momentos, senão vejamos:
“Art. 3º As escrituras públicas de inventário e partilha, separação e divórcio consensuais não dependem de homologação judicial e são títulos hábeis para o registro civil e o registro imobiliário, para a transferência de bens e direitos, bem como para promoção de todos os atos necessários à materialização das transferências de bens e levantamento de valores (DETRAN, Junta Comercial, Registro Civil de Pessoas Jurídicas, instituições financeiras, companhias telefônicas, etc.)”. 
3.1 – Do Advogado e da Representação das Partes

O artigo 1.124-A do Código de Processo Civil dispõe: “O tabelião somente lavrará a escritura se os contratantes estiverem assistidos por advogado comum ou advogados de cada um deles, cuja qualificação e assinatura constarão do ato notarial”. Desta forma, fica evidente a necessidade da presença do advogado acompanhando as partes na realização do ato notarial. Vale dizer que, o profissional poderá ser comum ou, distinto, possuindo cada parte o seu. Se, por ventura algum dos interessados não possuir advogado, o tabelião não deverá indicar um advogado, mas sim, recomendar que procurem um de sua confiança ou recorram à Defensoria Pública em virtude da garantia constitucional (art. 134 da Constituição Federal). 
O mandado procuratório para o advogado não deve ser “ad judicia”
 mas sim “ad negocia”
, com a necessidade de reconhecimento de firma, além de constar o objeto da mesma, e, de preferência, com um prazo de validade, visando, assim, que futuras indagações sejam levantadas. Há quem afirme que, se todas as partes comparecerem ao cartório, fica dispensada a procuração.
A presença do advogado no ato não é meramente formal, porque esta não é sua real atribuição, mas sim de efetiva participação no assessoramento e orientação do casal (artigo 1º, da Lei nº. 8.906/1994), esclarecendo eventuais dúvidas de caráter jurídico e elaborando a minuta do acordo ou dos elementos essenciais para a lavratura da escritura pública.
Quanto a presença dos advogados, a doutrina é pacífica; por outro lado, há divergências quanto a obrigatoriedade da presença dos contratantes no ato extrajudicial. Senão vejamos: O Colégio Notarial do Brasil – Seção de São Paulo divulgou um “Manual Preliminar de Instruções Gerais” traçando parâmetros de atuação para os Cartórios, no qual foi categórico ao afirmar:
“Na separação e no divórcio, as partes devem vir pessoalmente, NÃO PODENDO SER REPRESENTADAS POR PROCURAÇÃO. Já no inventário, as partes podem ser representadas por procuração”.

Por outro lado, diversos doutrinadores defendem a representação da parte através de advogado, não necessitando comparecer pessoalmente:
“Assim, o notário deverá exigir o comparecimento pessoal ao ato notarial apenas do advogado ou dos advogados que assistem os contratantes, nada impedindo que estes sejam representados por procuradores com poderes especiais, devidamente munidos de procuração por instrumento público”. (TORRES DE ALBUQUERQUE, 2007, p. 19/20).
Convém ressaltar que os estudiosos sectários dessa linha de pensamento, defendem que a parte poderá sim se fazer representar pelo advogado, no entanto, nesse caso, a mesma deverá ter seu próprio profissional, uma vez que o ausente não poderá ser representado pelo mesmo advogado que assiste a outra parte, visando que dúvidas acerca de conflitos de interesses bem como de consensualidade não sejam suscitadas.
O recém “Grupo de Estudos” criado pela Corregedoria-geral da Justiça de São Paulo, lançou uma “orientação” à nova lei, mas ainda não definitiva, e já se pronunciou também sobre esse debate, mencionando a possibilidade das partes se fazerem representar, desde que a procuração seja por instrumento público, que os procuradores das partes sejam distintos, que haja poderes explícitos e a validade seja de 30 dias
.

Outra posição favorável a esse entendimento é a do Ilustre Doutrinador Yussef  Said Cahali (2007, p. 13):

“Em princípio, os cônjuges devem comparecer pessoalmente, no ato de escritura. Nenhum impedimento legal, porém, ocorre a que qualquer um deles se faça representar por procurador na lavratura do ato notarial (art. 215, § 1º., II, do CC), eis que se trata de negócio jurídico de natureza contratual (...)”.
3.2 – Da Obrigatoriedade ou Da Faculdade da Via Extrajudicial
Não obstante a lei mencionar: "A separação consensual e o divórcio consensual (...) poderão ser realizados por escritura pública (...)", há quem afirme que existe aqui uma obrigatoriedade dos cônjuges realizar a separação e ou divórcio pela via extrajudicial, como o Dr. Fernando Gaburri, em seu artigo “Primeiros apontamentos sobre separação e divórcio extrajudiciais”, que menciona:
“Observe-se, entretanto, que se os contratantes querem, por mútuo consenso e preenchidos os requisitos legais, por fim ao contrato antes de seu término natural sem que haja prejuízo para nenhum deles, parece que faltar-lhes-ia interesse de agir, tornando-se, portanto carecedores de ação em face da desnecessidade e prescindibilidade da tutela jurisdicional”. 

Já doutrinadores como Yussef Cahali, João Roberto Parizatto, entre outros, afirmam que a Lei nº. 11.441/07, trouxe a possibilidade, a opção, de ser adotado o procedimento judicial, e não a obrigatoriedade.

O Conselho Nacional da Justiça, através da já citada Resolução nº. 35/07, em seu artigo 2º, mencionou a faculdade concedida aos interessados em ingressar através do procedimento extrajudicial.

“Art. 2° É facultada aos interessados a opção pela via judicial ou extrajudicial; podendo ser solicitada, a qualquer momento, a suspensão, pelo prazo de 30 dias, ou a desistência da via judicial, para promoção da via extrajudicial”.

Em palestra realizada na Ordem dos Advogados do Brasil, o Dr. Alessandro Rostagno também se pronunciou sobre a dúvida se é facultativo ou obrigatório a realização de separação e divórcio por via extrajudicial. Em sua opinião o cidadão tem a faculdade de optar por um dos meios disponíveis na solução do seu problema, acrescentando:

“A nova lei é uma facilitação processual para que o cidadão possa ter aquilo que lhe é de direito com a efetiva tutela jurisdicional”.
3.3 – Separação Extrajudicial

Da mesma forma que na via Judicial, a separação Extrajudicial só será possível se as partes forem casadas por mais de 01 (um) ano (art. 1.574, do CC). Em assim sendo, será bastante a apresentação da Certidão de Casamento, documento que demonstrará a existência do casamento, o regime adotado e o decurso do prazo anual contado da data de sua celebração. Reiterando, como requisito dessa modalidade de separação, as partes devem estar de comum acordo e não possuir filhos menores e incapazes. A convenção entre as partes deve envolver apenas direitos conjugais recíprocos e não direitos indisponíveis de terceiros.
Seguindo as diretrizes do princípio da cindibilidade
 no acordo de separação, a escritura pública não precisa esgotar todas as relações pessoais e patrimoniais que vinculavam marido e mulher.
A escritura deverá conter:
· Manifestação clara dos cônjuges de que pretendem ver dissolvida a sociedade conjugal:

“Art. 215, do CC. A escritura pública, lavrada em notas de tabelião, é documento dotado de fé pública, fazendo prova plena.

§ 1o Salvo quando exigidos por lei outros requisitos, a escritura pública deve conter:

...

IV - manifestação clara da vontade das partes e dos intervenientes;

...”
· O ajuste feito pelos cônjuges quanto à partilha dos bens comuns, declinando-se todos os bens suscetíveis, tais como móveis, jóias, imóveis, etc. No caso da não existência de bens, essa situação deverá ser mencionada na escritura.

Se, na partilha, houver transmissão de bens de um cônjuge para outro, ou seja, quando não for igualitária a divisão dos bens comuns, incidirá o tributo respectivo sobre os correspondentes bens imóveis, qual seja, Imposto sobre a Transmissão de Bens Imóveis (ITBI), pago e consignado na escritura.

Vale dizer que o Tabelião não detém poderes para verificar a regularidade do pagamento dos impostos devidos, cabendo tal averiguação ao Cartório de Registro de Imóveis, como condição para proceder à averbação em seus livros.

Se as partes optarem por realizar a partilha, oportunamente, essa decisão também deverá constar do documento.

De acordo com o entendimento de Yussef Cahali, se já tiver sido decretada separação judicial e a partilha não tiver sido feita, nada impede que a mesma seja realizada posteriormente, de forma extrajudicial, e se for o caso, com a fixação de pensão alimentícia em favor de qualquer um dos cônjuges e menção quanto ao nome. Ainda nessa linha de raciocínio complementa (2007, p. 21): “existindo separação judicial em curso, nada impede que os interessados dela desistam, optando agora pela dissolução extrajudicial da sociedade conjugal”.
· Menção a respeito da pensão alimentícia, caso seja ajustada, bem como seu valor, forma de pagamento, atualização monetária, e duração. A renúncia não será admitida, mas apenas a dispensa dos mesmos.

No caso de não ser ajustada qualquer tipo de pensão, deverá, também, haver menção na escritura.

· Em se tratando do nome, é de livre arbítrio das partes a retomada do nome de solteiro ou a manutenção do nome adotado quando do casamento tendo em vista a consensualidade existente, devendo, o outro cônjuge manifestar sua concordância.

Em qualquer um dos casos expostos acima, se o tabelião notar discórdia entre as partes, o mesmo poderá se recusar a lavrar a escritura e caberá aos cônjuges a procura pela via judicial.

Da escritura deverá constar, ainda, declaração das partes de que com a realização da separação, não está prejudicando direito alheio de terceiros, eventuais credores. Isso se justifica no caso de ser indagado posteriormente que a separação visou apenas proteger o patrimônio comum. Nesse caso, tem-se a fraude contra credores que poderá ser objeto de ação própria de modo de se anular a escritura lavrada quando essa situação for constatada.
Quando a lei mencionou apenas que “A escritura não depende de homologação judicial (...)”, deixou de consignar sobre a presença do promotor público. Destarte, não havendo o controle judicial (juiz e promotor), a responsabilidade pelo regular encaminhamento da separação consensual extrajudicial, será transferida aos advogados das partes.
O advogado contratado não se limitará apenas à assistência das partes ou orientação jurídica, segundo Yussef Cahali (2007, p. 18), “o advogado participa efetivamente da escritura pública, na condição de interveniente necessário, e não de simples testemunha, não se admitindo a cumulação das duas formas de participação”. Assim, a falta da assistência do advogado, bem como de sua assinatura no ato notarial, é causa de nulidade absoluta ou insanável da escritura pública, eis que, de acordo com o artigo 166, do Código Civil, foi preterida solenidade essencial para sua validade.

No que tange a atribuição do valor é interessante apenas para efeitos de emolumentos cartorários e, no caso dos bens serem partilhados, a atribuição de valores aos mesmos, tem repercussão na esfera tributária.
As custas da separação extrajudicial poderão ser dispensadas como prevê o parágrafo 3º, do artigo 1.124-A, do CPC: “A escritura e demais atos notariais serão gratuitos àqueles que se declararem pobres sob as penas da lei”. Ocorre que essa questão poderá suscitar novas dúvidas tais como: no procedimento judicial, uma vez requerido o benefício, o mesmo poderá ser negado pelo juiz, ou, se deferido, contestado pela outra parte, a qual requererá sua revogação. Mas e no caso dos cartorários, poderão os mesmos negar a gratuidade?
Entendem alguns juristas que, se a separação contiver partilha de bens de grande vulto, poderá sim o tabelião recusar o benefício da gratuidade. Eventuais dúvidas acerca dessa decisão serão sanadas pelo Juiz Corregedor.
Esclarece-se que em se tratando dos Cartórios, paga-se emolumento, e nos processos judiciais, custas e despesas, sendo que referidos valores variam de Estado para Estado.
Poucos estudiosos dedicaram-se a uma análise quanto aos estados civis depois da promulgação da Lei nº. 11.441/07, dentre eles podemos citar o Dr. Romualdo Baptista dos Santos
, o qual afirma que até janeiro de 2007, uma pessoa poderia ser solteira, casada, separada judicialmente, divorciada ou viúva, no entanto, com o advento da mencionada lei, surgiu o estado separada extrajudicialmente. Em sua opinião, a melhor denominação é separado juridicamente, para distinguir da mera separação de fato. Em assim sendo, a separação jurídica seria um gênero, do qual são espécies a separação judicial e a extrajudicial, no que se refere ao procedimento; e a consensual e litigiosa, quanto à convergência das vontades dos cônjuges.

Como já foi mencionado, a escritura de separação deverá ser efetivada nas notas do tabelionato, expedindo-se uma cópia para cada parte, uma para o Cartório de Registro de Imóveis (se for o caso) e outra para o Cartório de Registro Civil, onde será averbada junto à Certidão de Casamento. Referidas cópias serão pagas, salvo se os interessados estiverem sob o manto da gratuidade.

Para se proceder a separação, as partes deverão estar, obrigatoriamente, com os seguintes documentos:
· Carteira de identidade e número do CPF;
· Certidão de Casamento (a qual deverá ser atualizada em até 90 dias);
· Certidão do Pacto Antenupcial, se houver;
· Carteira da Ordem dos Advogados do Brasil do advogado
.

No caso de ser realizada a partilha na mesma escritura, deverão ser apresentados, ainda:

· Certidão de propriedade dos imóveis, devidamente atualizada;
· Certidão Negativa de débitos da Prefeitura;
· Documentos que comprovem o domínio e preço de bens móveis, se houver,

3.3.1 – Da Reconciliação

Como muitos pontos sobre a separação extrajudicial, nesse assunto também existem divergências. Há quem afirme que reconciliações via cartorária só deverão ser feitas em caso de separações extrajudiciais, não sendo admitida a reconciliação extrajudicial de separações judiciais
. Nesse mesmo sentido se manifestou o Colégio Notarial do Brasil (Seção São Paulo).
“A escritura de reconciliação somente deverá ser feita em caso de separação feita por escritura pública. Se a separação tiver sido judicial, a reconciliação também judicial deverá ser”.
Por outro lado, Yussef Said Cahali, leciona de forma diferente, parecendo ser a mais coerente diante da realidade e da real intenção da lei promulgada:
“A Lei omitiu-se quanto à reconciliação dos conjuges separados. Inobstante, não temos dúvida em reconhecer que os cônjuges, ainda que separados judicialmente, ou separados extrajudicialmente, poderão se reconciliar em igualdade de condições, mediante escritura pública que não depende de homologação, sujeita aos mesmos requisitos da separação extrajudicial ora concebida pelo legislador”.

Apesar da lei ser omissa, deve-se levar em consideração que o intuito do legislado foi exatamente de facilitar a vida das pessoas, desobrigando-as de recorrer do Poder Judiciário para constituir ou desconstituir a sociedade conjugal e o casamento, sendo ilógico alguma proibição nesse sentido.

3.4 – Conversão Extrajudicial

O prazo para possibilitar a conversão da separação em divórcio é de 01 (um) ano contado do trânsito em julgado da sentença que houver decretado a separação judicial, ou da decisão concessiva da medida cautelar de separação de corpos. Reitera-se que, os pressupostos para admissibilidade da separação extrajudicial são os mesmos para esse caso (consensualidade, inexistência de filhos menores ou incapazes, e decurso do prazo).

O assunto é tratado com bastante naturalidade pela grande maioria dos doutrinadores. João Roberto Parizatto (2007, p. 111/112), por exemplo, menciona que apesar do parágrafo 1º, do artigo 1.580, do Código Civil regular que a conversão será decretada por sentença, não teria sentido algum a lei permitir apenas e tão somente o divórcio direito por via cartorária. Ademais, é descabida a situação dos interessados, depois de se separarem extrajudicialmente, terem que procurar a via judicial para realizar a conversão em divórcio.
O respeitável doutrinador Yussef Cahali partilha dessa corrente acrescentando que se a partilha dos bens não tiver sido realizada na separação, seja judicial ou extrajudicial, bem como acordo de alimentos e ainda sobre a manutenção ou não do nome de casado, a conversão é um momento próprio para isso, se for do interesse dos interessados.
O Conselho Nacional de Justiça, através da Resolução nº. 35/07, disciplina essa matéria em seu artigo 52, afirmando a possibilidade da conversão, sendo dispensável a apresentação da certidão atualizada do processo judicial, e necessária apenas a certidão da averbação da separação no assento de casamento.
Argumentos no sentido de que o divórcio por conversão extrajudicial é inconstitucional são rebatidos no artigo do Dr. Romualdo Baptista dos Santos que ressalta que não obstante a Constituição Federal regular apenas sobre a conversão da separação judicial, esse termo é utilizado apenas para designar ato jurídico que dissolve a sociedade conjugal, sendo apenas o “nomen juris” desse ato, o qual até agora só podia praticar pelo procedimento judicial. Acrescenta, ainda que a Carta Magna não impõe que a dissolução da sociedade conjugal só possa ser obtida por via judicial, nem tampouco que o divórcio, direito ou por conversão, deva ser necessariamente judicial. Desta forma, conclui que não há óbice constitucional nesse sentido.
No entanto, a impossibilidade da conversão via extrajudicial, que para muitos é uma situação absurda e descabida, tem sido defendida por Torres de Albuquerque (2007, p. 21), constando, ainda no já citado “Manual Preliminar de Instruções Gerais do Colégio Notarial do Brasil – Seção são Paulo”, que afirma: “Inicialmente, sugere-se que o tabelião não lavre escrituras de reconciliação de separados judicialmente ou tampouco, converta separações judiciais em divórcio”.
Respeitando opiniões em sentido contrário como a demonstrada no parágrafo anterior, não admitir a conversão extrajudicial vai contra os fins sociais da lei e do princípio da desjudicialização que a anima. Reiterando, a exigência de processo judicial para o divórcio por conversão não é razoável, pois o divórcio direto consensual, que não é antecedido de qualquer ato ou providência, pode ser feito inteiramente pela via administrativa.  Tampouco há impedimento legal para a escritura de divórcio por conversão da separação consensual judicial. 
Agora nos resta aguardar para saber os procedimentos que serão ou não aceitos pelos tabeliões. Se os mesmos realizarão conversões de separações extrajudiciais em divórcio, de separações judiciais, ou se não o farão sob nenhuma circunstância.
Vale dizer que, a pesquisa realizada com o Dr. Jose Henrique do Nascimento (ANEXO I) também contribuiu com o assunto em questão no sentido de trazer a prática que vem sendo adotada, pelo menos em alguns Cartórios da cidade de Santos. Pelo Tabelião foi dito que as conversões de separação em divórcio estão sim sendo feitas, tanto das extrajudiciais como das judiciais, como será demonstrado a seguir.
“O manual do Colégio Notarial do Brasil – Seção São Paulo foi publicado tão somente para orientações preliminares, e por cautela foi sugerido que inicialmente não fossem lavrados tais atos. Atualmente tem-se lavradas escrituras de conversão de separação em divórcio, se feitas extrajudicialmente ou judicialmente, bem como o restabelecimento da sociedade conjugal também pode ser feito por escritura pública, tais atos estão previstos na conclusão do grupo de trabalho, bem como na resolução nº 35 do Conselho Nacional da Justiça”
.

3.5 – Divórcio Direto

No divórcio direto extrajudicial, de acordo com o artigo 226, § 6 º, da Constituição Federal e artigo 1.580, § 2º, do Código de Processo Civil, da mesma forma que no judicial, deve ser comprovada a separação de fato por mais de 02 (dois) anos.
“Art. 1.580. Decorrido um ano do trânsito em julgado da sentença que houver decretado a separação judicial, ou da decisão concessiva da medida cautelar de separação de corpos, qualquer das partes poderá requerer sua conversão em divórcio.

§ 1o ...
§ 2o O divórcio poderá ser requerido, por um ou por ambos os cônjuges, no caso de comprovada separação de fato por mais de dois anos*”.



* grifo próprio
Nesse caso, a prova poderá ser feita através de 02 (duas) testemunhas, as quais serão devidamente qualificadas na escritura, contando, ainda, o endereço e os números dos documentos. Vale dizer que as pessoas constantes do artigo 228, do Código Civil poderão servir de testemunhas, inexistindo outra, sendo declarado no ato a impossibilidade de outra pessoa que comprove o decurso do prazo legal.
Se, além da prova testemunhal, os interessados apresentem documentos que, de igual modo, comprovem o biênio, de haver menção dos mesmos na escritura, pois corroboram o alegado.
Igualmente ao aplicado na separação, a partilha poderá ser realizada, ou remetida para outra oportunidade, pois não é uma condição necessária.
“Art. 1.581. O divórcio pode ser concedido sem que haja prévia partilha de bens”.

Quanto aos alimentos, nada obsta que os “divorciandos” convencionem pensão em favor de um a ser paga ao outro, caso em que a obrigação alimentar assume natureza contratual.


Finalmente, quanto o nome os cônjuges podem deliberar livremente sobre o assunto no que tange a manutenção do nome de casado ou a retomada do nome de solteiro.
Conclusão

Diante de tudo o que foi exposto, independente das diversas opiniões sobre a Lei nº. 11.441/2007, estudada no âmbito das separações e dos divórcios, não se pode negar que a intenção do legislador, por mais obscuridades e omissões que possam ser enumeradas na mesma, foi de agilizar procedimentos que, pela via judicial se tornam desgastantes e penosos, além de visar o “desafogamento” do Poder Judiciário, diminuindo a quantidade de processos por ano.
Ademais, não deixou de ser uma tentativa de evoluir o sistema da nossa Justiça que vem sofrendo consideráveis modificações com o intuito de melhor servir os cidadãos, com eficiência, eficácia e celeridade.

Por outro lado, de acordo com o Dr. Romualdo Baptista dos Santos, em seu artigo “A nova lei de Separações e Divórcios extrajudiciais”, buscou-se uma forma do Poder Judiciário apenas ser invocado nos casos em que as partes, por si só, não consigam resolver seus litígios. Pois acredita-se que, se os interessados, apenas com a intervenção dos seus advogados, conseguem solucionar alguma pendência, não faz sentido que referida situação seja, obrigatoriamente, submetida ao juiz, apenas como maneira de cumprir uma formalidade, dificultando, desta forma, a vida das pessoas.
Logicamente restou também demonstrado que os Tabelionatos devem ser objeto de atenção pois, precisam ser adaptados para essa nova função, a fim de bem desempenharem seu novo papel, sob pena de não haver consideráveis e relevantes modificações.
Dados do artigo da advogada Lúcia Maria de Moraes afirmam que, de acordo com pesquisas realizadas pelo IBGE
, 68% dos divórcios são consensuais, enquanto 77% das separações são consensuais. Em São Paulo, dos 50 mil processos ajuizados por mês nas varas de família, pelo menos 20 mil serão aptos a migrar para o cartório de notas. Isso sem falar que, segundo estatísticas do IBGE, somente em 2005 foram realizados no país mais de 100.000 separações e 150.000 divórcios, sendo que 80% consensuais!

A instituição familiar não pode ser banalizada. Deve-se ter em mente que a possibilidade da separação e do divórcio extrajudicial não objetiva uma facilidade na dissolução do vínculo matrimonial, mas sim uma possibilidade mais rápida de se ter um transtorno que, para muitos, não havia ainda sido resolvido, por não desejarem permanecer à mercê da burocratização.

Quando um casal resolve se separar ou até mesmo divorciar, é porque, na maioria das vezes, a relação já está insuportável, sendo essa a maneira mais correta de agir. A figura do juiz e do promotor de justiça, nos casos elencados pela lei não terão participação na via notarial, o que engrandece a figura do advogado, cabendo ao mesmo os esclarecimentos aos seus clientes em relação as conseqüências de seus atos, advertindo sobre os prós e os contras e no que vai ser alterada a vida dos envolvidos.
Por outro lado, como foi exposto neste trabalho, há quem afirme que há uma banalização do serviço desses profissionais, não sendo os mesmos valorizados como deveriam ser. Alegam que suas funções não podem ficar limitadas a uma simples lavratura de escritura pública e que as relações familiares não podem ser solucionadas com tanta facilidade sob pena de termos uma total falência do casamento.

Opiniões divergentes, correntes doutrinárias contrárias, dúvidas quanto à aplicabilidade e eficácia, tudo isso faz parte de um emaranhado de pensamentos que rodeiam a nova Lei em vigor. Como toda e qualquer nova legislação, apenas o tempo possibilitará conclusões mais embasadas e acertos mais constantes.

Aguardemos, pois, que os aplicadores do Direito, agora, em parceria com os Tabeliães, possam bem desempenhar as funções que lhes foram conferidas com a nova lei, proporcionando assim, uma “Justiça” mais célere e eficaz.
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ANEXO I 
Pesquisa com o Dr. José Henrique do Nascimento

1. Desde que a lei 11.441/2007 entrou em vigor, já houve uma grande procura de pessoas para realizar separações e divórcios?

R. A lei entrou em vigor aproximadamente a 07 meses, na minha opinião a procura ainda é modesta. Entendo que a mesma ainda é desconhecida por grande parte da sociedade, sendo de grande valia as publicações de artigos e pareceres relativos à lei, pelos órgãos de comunicação, para àqueles que necessitam de tais serviços, que procurem o advogado e o Tabelião de sua confiança para que tenham conhecimento dos benefícios da lei. Acrescento que os advogados estão preparados para orientar seus constituintes, bem como a classe notarial de igual forma, estão preparados para elaborar os atos solicitados, revestidos de todas as formalidades legais, tendo em vista o grande numero de cursos e simpósios realizados, e sempre procurados pelos profissionais.

2. Quais tem sido as maiores dificuldades na realização dessas escrituras de separação e divórcio?

R. Dificuldades não existem. Pelo fato de a lei estar em vigor a pouco tempo, o Tabelião deve estar sempre atento, instruindo os Escreventes para os cuidados com a lavratura dos atos, observar os prazos legais e o cuidado com a qualificação das partes, segundo as recomendações da Egrégia Corregedoria Geral da Justiça do Estado de São Paulo e as Resoluções do Conselho Nacional de Justiça, bem como portarias disciplinadoras com relação à recolhimento de tributos.

3. Há diferentes posicionamentos quando à possibilidade das partes interessadas se fazerem representar através de procuradores. Por exemplo: o Colégio Notarial do Brasil – Seção São Paulo divulgou um manual preliminar de instruções gerais, onde foi categórico ao afirmar a impossibilidade da representação. Já o Conselho Nacional de Justiça, através da Resolução nº 35/07, permitiu a representação em seu artigo 36. Quais das posições esta sendo seguida aqui, quando da lavratura da escritura?

R. O que aconteceu foi que tão logo a lei foi sancionada, a diretoria do Colégio Notarial do Brasil – Seção São Paulo, reuniu-se com alguns dos Juizes Auxiliadores da Corregedoria Geral da Justiça de São Paulo, a fim de discutirem aspectos polêmicos da lei. Dessa conversa e do estudo feito resultou um manual preliminar de instruções gerais, bem como sugestão de minutas de escrituras para separação consensual, separação consensual com partilha, para divórcio direto e de inventário com partilha. Tanto o manual, como as minutas, foram feitas a título de orientação preliminar, com a certeza que seriam aperfeiçoadas na medida em que os casos concretos fossem sendo apreciados. Pela portaria nº CG 01/2007, publicada no Diário Oficial de 11/01/2007 foi criado um Grupo de Estudos, composto por Juizes de Direito, representante da Defensoria Pública, da OAB. e da classe notarial, com o intuito de orientação da aplicabilidade da lei, tendo o resultado do trabalho sido publicado em 05/02/2007. No item 5.5 das conclusões aprovadas constou que o comparecimento pessoal das partes não seria indispensável à lavratura de escrituras de separações e divórcios, sendo admissível aos separandos e divorciandos se fazer representar por procuradores, sendo ressalvada dita recomendação pelo Corregedor Geral da Justiça em seu acolhimento das conclusões. A partir daí surgiu a grande dúvida, mas com a edição da Resolução nº 35 do Conselho Nacional de Justiça ficou sedimentado que as partes poderiam se fazer representar por mandatário, desde que por instrumento público com poderes especiais, descrição das cláusulas essenciais e prazo de validade de trinta dias, sendo esta a orientação do Colégio Notarial do Brasil – Seção São Paulo para a classe notarial, ou seja, que a Resolução nº 35 do Conselho Nacional de Justiça se sobrepõe às conclusões do grupo de Estudos do TJSP, quando houver conflito entre as disposições.

4. Em se tratando de divórcio indireto, ou seja, conversão de separação em divórcio, novamente temos conflitos entre os doutrinadores, bem como Conselho Nacional de Justiça que permite a conversão, tanto da separação extrajudicial em divórcio como da judicial e o Colégio Notarial do Brasil que afirma: “Inicialmente, sugere-se que o Tabelião não lavre escrituras de reconciliação de separados judicialmente ou tampouco, converta separações judiciais em divórcio”. Como o senhor esta agindo nessas situações. Tem havido recusa em lavrar as escrituras?
R. O manual do Colégio Notarial do Brasil – Seção São Paulo foi publicado tão somente para orientações preliminares, e por cautela foi sugerido que inicialmente não fossem lavrados tais atos. Atualmente tem-se lavradas escrituras de conversão de separação em divórcio, se feitas extrajudicialmente ou judicialmente, bem como o restabelecimento da sociedade conjugal também pode ser feito por escritura pública, tais atos estão previstos na conclusão do grupo de trabalho, bem como na resolução nº 35 do Conselho Nacional da Justiça.

5. Através da via judicial, as separações e divórcios tramitam em segredo de justiça. Muito se tem indagado sobre a disponibilidade física dos cartórios. Aqui, como e onde estão sendo feitas essas escrituras? Há a necessidade do advogado marcar dia e horário para a mesma seja realizada?
R. De acordo com o artigo 42 do Conselho Nacional de Justiça, não há sigilo na escrituras públicas de separação e divórcios consensual, por conta do princípio da publicidade dos atos lavrados em Tabelionatos de Notas. Se as partes quiserem valer-se do segredo de justiça, poderão procurar a via judicial. As escrituras de separações, conversões, divórcios e restabelecimentos são feitas no Tabelionato, perante o Tabelião ou o Escrevente, sendo que os Tabeliães foram orientados pelo Colégio Notarial do Brasil – Seção São Paulo, que disponibilizassem uma sala reservada para tanto, o que, em meu Tabelionato está sendo feito. Tenho sugerido que os advogados procurem o Tabelionato com antecedência para a apresentação dos documentos necessários, feitura da minuta correspondente, para que os mesmos a apresentem aos seus constituintes, de forma que, quando chegarem ao Tabelionato as dúvidas e questões foram sanadas, e partir daí é feita a leitura do ato e a colheita das assinaturas das partes.

6. Em casos de declaração de hipossuficiência assina pelas partes, a gratuidade é concedida de pronto ou alguma prova tem sido exigida? E, se a separação ou o divórcio tiver partilha de bens de grande vulto, a gratuidade tem sido negada?
R. Para que se obtenha a gratuidade, de acordo com o artigo 7º da Resolução do Conselho Nacional de Justiça, basta a simples declaração dos interessados, lançada no ato, de que não possuem condições de arcar com os emolumentos, ainda que as partes estejam assistidas por advogado constituído, não precisando de declaração à parte. Os Tabeliães estão plenamente preparados, juntamente com os advogados que assistem ao ato, de avaliarem se as partes possuem condições ou não de arcarem com os custos.
7. Em caso do Tabelião notar dúvida quanto a manifestação de vontade de uma das partes quanto aos termos que estão sendo lavrados, a negativa em lavrar a escritura acontece de pronto? Em caso positivo, de que forma as partes são orientadas?
R. Sim, a negativa tem de ser de pronto. Tendo em vista que é imperial que haja consenso e livre de quaisquer dúvidas. 

8. Em se tratando de divórcio direto, se as partes não possuem nenhum documento que comprove o período de dois anos exigido por lei, as testemunhas serão extrema importância. Nesse caso, exige-se que as mesmas compareçam ao ato da lavratura ou uma declaração nesse sentido, constando qualificação completo, endereço e demais dados é aceita?
R. A declaração é feita por um terceiro interveniente, prefiro esta denominação à “testemunha”, para comprovação do lapso temporal, e será feita na própria escritura, sendo que este terceiro interveniente deverá ser perfeitamente qualificado.

9. Por fim, gostaria de saber qual sua opinião pessoal sobre a lei 11.441/07. Acredita que a mesma irá “desafogar” o sistema judiciário ou que apenas irá criar uma série de dúvidas entre os operadores de direito e os Tabeliães?
R. A minha opinião é que sem dúvida alguma, que o objetivo da nova legislação foi simplificar e desburocratizar os inventários, separações e divórcios amigáveis e, ao mesmo tempo, dispensá-los da tutela judicial, o notariado brasileiro está capacitado para tanto. A nova lei está dentro do processo de reformulação do Código de Processo Civil, que vem sendo implementado por etapas. 

ANEXO II
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LEI Nº 11.441, DE 4 DE JANEIRO DE 2007.
Altera dispositivos da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 – Código de Processo Civil, possibilitando a realização de inventário, partilha, separação consensual e divórcio consensual por via administrativa
O PRESIDENTE DA REPÚBLICA Faço saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1o Os arts. 982 e 983 da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 – Código de Processo Civil, passam a vigorar com a seguinte redação:

“Art. 982. Havendo testamento ou interessado incapaz, proceder-se-á ao inventário judicial; se todos forem capazes e concordes, poderá fazer-se o inventário e a partilha por escritura pública, a qual constituirá título hábil para o registro imobiliário.

Parágrafo único. O tabelião somente lavrará a escritura pública se todas as partes interessadas estiverem assistidas por advogado comum ou advogados de cada uma delas, cuja qualificação e assinatura constarão do ato notarial.” (NR)

“Art. 983. O processo de inventário e partilha deve ser aberto dentro de 60 (sessenta) dias a contar da abertura da sucessão, ultimando-se nos 12 (doze) meses subseqüentes, podendo o juiz prorrogar tais prazos, de ofício ou a requerimento de parte.

Parágrafo único. (Revogado).” (NR)

Art. 2o O art. 1.031 da Lei no 5.869, de 1973 – Código de Processo Civil, passa a vigorar com a seguinte redação:

“Art. 1.031. A partilha amigável, celebrada entre partes capazes, nos termos do art. 2.015 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Código Civil, será homologada de plano pelo juiz, mediante a prova da quitação dos tributos relativos aos bens do espólio e às suas rendas, com observância dos arts. 1.032 a 1.035 desta Lei.

.........................................................................” (NR)

Art. 3o A Lei no 5.869, de 1973 – Código de Processo Civil, passa a vigorar acrescida do seguinte art. 1.124-A:

“Art. 1.124-A. A separação consensual e o divórcio consensual, não havendo filhos menores ou incapazes do casal e observados os requisitos legais quanto aos prazos, poderão ser realizados por escritura pública, da qual constarão as disposições relativas à descrição e à partilha dos bens comuns e à pensão alimentícia e, ainda, ao acordo quanto à retomada pelo cônjuge de seu nome de solteiro ou à manutenção do nome adotado quando se deu o casamento.

§ 1o A escritura não depende de homologação judicial e constitui título hábil para o registro civil e o registro de imóveis.

§ 2o O tabelião somente lavrará a escritura se os contratantes estiverem assistidos por advogado comum ou advogados de cada um deles, cuja qualificação e assinatura constarão do ato notarial.

§ 3o A escritura e demais atos notariais serão gratuitos àqueles que se declararem pobres sob as penas da lei.”

Art. 4o Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação.

Art. 5o Revoga-se o parágrafo único do art. 983 da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 – Código de Processo Civil.
Brasília, 4 de janeiro de 2007; 186o da Independência e 119o da República.

LUIZ INÁCIO LULA DA SILVA

Márcio Thomaz Bastos
Este texto não substitui o publicado no DOU de 5.1.2007.

ANEXO III

Resolução 35/07 - CNJ disciplina a aplicação da Lei nº 11.441/07 pelos serviços notariais e de registro
A PRESIDENTE DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTIÇA, no uso de suas atribuições constitucionais e regimentais, e tendo em vista o disposto no art. 19, I, do Regimento Interno deste Conselho, e Considerando que a aplicação da Lei nº 11.441/2007 tem gerado muitas divergências;

Considerando que a finalidade da referida lei foi tornar mais ágeis e menos onerosos os atos a que se refere e, ao mesmo tempo, descongestionar o Poder Judiciário;


Considerando a necessidade de adoção de medidas uniformes quanto à aplicação da Lei nº 11.441/2007 em todo o território nacional, com vistas a prevenir e evitar conflitos;


Considerando as sugestões apresentadas pelos Corregedores-Gerais de Justiça dos Estados e do Distrito Federal em reunião promovida pela Corregedoria Nacional de Justiça; 



Considerando que, sobre o tema, foram ouvidos o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e a Associação dos Notários e Registradores do Brasil;


RESOLVE:

SEÇÃO I


DISPOSIÇÕES DE CARÁTER GERAL


Art. 1º Para a lavratura dos atos notariais de que trata a Lei nº 11.441/07, é livre a escolha do tabelião de notas, não se aplicando as regras de competência do Código de Processo Civil.

Art. 2° É facultada aos interessados a opção pela via judicial ou extrajudicial; podendo ser solicitada, a qualquer momento, a suspensão, pelo prazo de 30 dias, ou a desistência da via judicial, para promoção da via extrajudicial. 


Art. 3º As escrituras públicas de inventário e partilha, separação e divórcio consensuais não dependem de homologação judicial e são títulos hábeis para o registro civil e o registro imobiliário, para a transferência de bens e direitos, bem como para promoção de todos os atos necessários à materialização das transferências de bens e levantamento de valores (DETRAN, Junta Comercial, Registro Civil de Pessoas Jurídicas, instituições financeiras, companhias telefônicas, etc.) 


Art. 4º O valor dos emolumentos deverá corresponder ao efetivo custo e à adequada e suficiente remuneração dos serviços prestados, conforme estabelecido no parágrafo único do art. 1º da Lei nº 10.169/2000, observando-se, quanto a sua fixação, as regras previstas no art. 2º da citada lei. 

Art. 5º É vedada a fixação de emolumentos em percentual incidente sobre o valor do negócio jurídico objeto dos serviços notariais e de registro (Lei nº 10.169, de 2000, art. 3º, inciso II).

Art. 6º A gratuidade prevista na Lei n° 11.441/07 compreende as escrituras de inventário, partilha, separação e divórcio consensuais.


Art. 7º Para a obtenção da gratuidade de que trata a Lei nº 11.441/07, basta a simples declaração dos interessados de que não possuem condições de arcar com os emolumentos, ainda que as partes estejam assistidas por advogado constituído.


Art. 8º É necessária a presença do advogado, dispensada a procuração, ou do defensor público, na lavratura das escrituras decorrentes da Lei 11.441/07, nelas constando seu nome e registro na OAB.

Art. 9º É vedada ao tabelião a indicação de advogado às partes, que deverão comparecer para o ato notarial acompanhadas de profissional de sua confiança. Se as partes não dispuserem de condições econômicas para contratar advogado, o tabelião deverá recomendar-lhes a Defensoria Pública, onde houver, ou, na sua falta, a Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil. 

Art. 10. É desnecessário o registro de escritura pública decorrente da Lei n° 11.441/2007 no Livro "E" de Ofício de Registro Civil das Pessoas Naturais, entretanto, o Tribunal de Justiça deverá promover, no prazo de 180 dias, medidas adequadas para a unificação dos dados que concentrem as informações dessas escrituras no âmbito estadual, possibilitando as buscas, preferencialmente, sem ônus para o interessado. 


SEÇÃO II

DISPOSIÇÕES REFERENTES AO INVENTÁRIO E À PARTILHA


Art 11. É obrigatória a nomeação de interessado, na escritura pública de inventário e partilha, para representar o espólio, com poderes de inventariante, no cumprimento de obrigações ativas ou passivas pendentes, sem necessidade de seguir a ordem prevista no art. 990 do Código de Processo Civil. 


Art. 12. Admitem-se inventário e partilha extrajudiciais com viúvo(a) ou herdeiro(s) capazes, inclusive por emancipação, representado(s) por procuração formalizada por instrumento público com poderes especiais, vedada a acumulação de funções de mandatário e de assistente das partes. 

Art. 13. A escritura pública pode ser retificada desde que haja o consentimento de todos os interessados. Os erros materiais poderão ser corrigidos, de ofício ou mediante requerimento de qualquer das partes, ou de seu procurador, por averbação à margem do ato notarial ou, não havendo espaço, por escrituração própria lançada no livro das escrituras públicas e anotação remissiva. 

Art. 14. Para as verbas previstas na Lei n° 6.858/80, é também admissível a escritura pública de inventário e partilha.

Art. 15. O recolhimento dos tributos incidentes deve anteceder a lavratura da escritura.

Art. 16. É possível a promoção de inventário extrajudicial por cessionário de direitos hereditários, mesmo na hipótese de cessão de parte do acervo, desde que todos os herdeiros estejam presentes e concordes.


Art. 17. Os cônjuges dos herdeiros deverão comparecer ao ato de lavratura da escritura pública de inventário e partilha quando houver renúncia ou algum tipo de partilha que importe em transmissão, exceto se o casamento se der sob o regime da separação absoluta. 

Art. 18. O(A) companheiro(a) que tenha direito à sucessão é parte, observada a necessidade de ação judicial se o autor da herança não deixar outro sucessor ou não houver consenso de todos os herdeiros, inclusive quanto ao reconhecimento da união estável. 


Art. 19. A meação de companheiro(a) pode ser reconhecida na escritura pública, desde que todos os herdeiros e interessados na herança, absolutamente capazes, estejam de acordo.

Art. 20. As partes e respectivos cônjuges devem estar, na escritura, nomeados e qualificados (nacionalidade; profissão; idade; estado civil; regime de bens; data do casamento; pacto antenupcial e seu registro imobiliário, se houver; número do documento de identidade; número de inscrição no CPF/MF; domicílio e residência). 


Art. 21. A escritura pública de inventário e partilha conterá a qualificação completa do autor da herança; o regime de bens do casamento; pacto antenupcial e seu registro imobiliário, se houver; dia e lugar em que faleceu o autor da herança; data da expedição da certidão de óbito; livro, folha, número do termo e unidade de serviço em que consta o registro do óbito; e a menção ou declaração dos herdeiros de que o autor da herança não deixou testamento e outros herdeiros, sob as penas da lei. 


Art. 22. Na lavratura da escritura deverão ser apresentados os seguintes documentos: a) certidão de óbito do autor da herança; b) documento de identidade oficial e CPF das partes e do autor da herança; c) certidão comprobatória do vínculo de parentesco dos herdeiros; d) certidão de casamento do cônjuge sobrevivente e dos herdeiros casados e pacto antenupcial, se houver; e) certidão de propriedade de bens imóveis e direitos a eles relativos; f) documentos necessários à comprovação da titularidade dos bens móveis e direitos, se houver; g) certidão negativa de tributos; e h) Certificado de Cadastro de Imóvel Rural - CCIR, se houver imóvel rural a ser partilhado. 

Art. 23. Os documentos apresentados no ato da lavratura da escritura devem ser originais ou em cópias autenticadas, salvo os de identidade das partes, que sempre serão originais.

Art. 24. A escritura pública deverá fazer menção aos documentos apresentados. 

Art. 25. É admissível a sobrepartilha por escritura pública, ainda que referente a inventário e partilha judiciais já findos, mesmo que o herdeiro, hoje maior e capaz, fosse menor ou incapaz ao tempo do óbito ou do processo judicial. 

Art. 26. Havendo um só herdeiro, maior e capaz, com direito à totalidade da herança, não haverá partilha, lavrando-se a escritura de inventário e adjudicação dos bens.


Art. 27. A existência de credores do espólio não impedirá a realização do inventário e partilha, ou adjudicação, por escritura pública. 


Art. 28. É admissível inventário negativo por escritura pública.


Art. 29. É vedada a lavratura de escritura pública de inventário e partilha referente a bens localizados no exterior.


Art. 30. Aplica-se a Lei n.º 11.441/07 aos casos de óbitos ocorridos antes de sua vigência.

Art. 31. A escritura pública de inventário e partilha pode ser lavrada a qualquer tempo, cabendo ao tabelião fiscalizar o recolhimento de eventual multa, conforme previsão em legislação tributária estadual e distrital específicas. 


Art. 32. O tabelião poderá se negar a lavrar a escritura de inventário ou partilha se houver fundados indícios de fraude ou em caso de dúvidas sobre a declaração de vontade de algum dos herdeiros, fundamentando a recusa por escrito. 


SEÇÃO III

DISPOSIÇÕES COMUNS À SEPARAÇÃO E DIVÓRCIO CONSENSUAIS


Art. 33. Para a lavratura da escritura pública de separação e de divórcio consensuais, deverão ser apresentados: a) certidão de casamento; b) documento de identidade oficial e CPF/MF; c) pacto antenupcial, se houver; d) certidão de nascimento ou outro documento de identidade oficial dos filhos absolutamente capazes, se houver; e) certidão de propriedade de bens imóveis e direitos a eles relativos; e f) documentos necessários à comprovação da titularidade dos bens móveis e direitos, se houver. 


Art. 34. As partes devem declarar ao tabelião, no ato da lavratura da escritura, que não têm filhos comuns ou, havendo, que são absolutamente capazes, indicando seus nomes e as datas de nascimento.

Art. 35. Da escritura, deve constar declaração das partes de que estão cientes das conseqüências da separação e do divórcio, firmes no propósito de pôr fim à sociedade conjugal ou ao vínculo matrimonial, respectivamente, sem hesitação, com recusa de reconciliação. 


Art. 36. O comparecimento pessoal das partes é dispensável à lavratura de escritura pública de separação e divórcio consensuais, sendo admissível ao(s) separando(s) ou ao(s) divorciando(s) se fazer representar por mandatário constituído, desde que por instrumento público com poderes especiais, descrição das cláusulas essenciais e prazo de validade de trinta dias. 

Art. 37. Havendo bens a serem partilhados na escritura, distinguir-se-á o que é do patrimônio individual de cada cônjuge, se houver, do que é do patrimônio comum do casal, conforme o regime de bens, constando isso do corpo da escritura. 

Art. 38. Na partilha em que houver transmissão de propriedade do patrimônio individual de um cônjuge ao outro, ou a partilha desigual do patrimônio comum, deverá ser comprovado o recolhimento do tributo devido sobre a fração transferida. 


Art. 39. A partilha em escritura pública de separação e divórcio consensuais far-se-á conforme as regras da partilha em inventário extrajudicial, no que couber.


Art. 40. O traslado da escritura pública de separação e divórcio consensuais será apresentado ao Oficial de Registro Civil do respectivo assento de casamento, para a averbação necessária, independente de autorização judicial e de audiência do Ministério Público. 


Art. 41. Havendo alteração do nome de algum cônjuge em razão de escritura de separação, restabelecimento da sociedade conjugal ou divórcio consensuais, o Oficial de Registro Civil que averbar o ato no assento de casamento também anotará a alteração no respectivo assento de nascimento, se de sua unidade, ou, se de outra, comunicará ao Oficial competente para a necessária anotação. 


Art. 42. Não há sigilo nas escrituras públicas de separação e divórcio consensuais.


Art. 43. Na escritura pública deve constar que as partes foram orientadas sobre a necessidade de apresentação de seu traslado no registro civil do assento de casamento, para a averbação devida. 

Art. 44. É admissível, por consenso das partes, escritura pública de retificação das cláusulas de obrigações alimentares ajustadas na separação e no divórcio consensuais.


Art. 45. A escritura pública de separação ou divórcio consensuais, quanto ao ajuste do uso do nome de casado, pode ser retificada mediante declaração unilateral do interessado na volta ao uso do nome de solteiro, em nova escritura pública, com assistência de advogado. 


Art. 46. O tabelião poderá se negar a lavrar a escritura de separação ou divórcio se houver fundados indícios de prejuízo a um dos cônjuges ou em caso de dúvidas sobre a declaração de vontade, fundamentando a recusa por escrito. 


SEÇÃO IV

DISPOSIÇÕES REFERENTES À SEPARAÇÃO CONSENSUAL


Art. 47. São requisitos para lavratura da escritura pública de separação consensual: a) um ano de casamento; b) manifestação da vontade espontânea e isenta de vícios em não mais manter a sociedade conjugal e desejar a separação conforme as cláusulas ajustadas; c) ausência de filhos menores não emancipados ou incapazes do casal; e d) assistência das partes por advogado, que poderá ser comum. 


Art. 48. O restabelecimento de sociedade conjugal pode ser feito por escritura pública, ainda que a separação tenha sido judicial. Neste caso, é necessária e suficiente a apresentação de certidão da sentença de separação ou da averbação da separação no assento de casamento. 

Art. 49. Em escritura pública de restabelecimento de sociedade conjugal, o tabelião deve: a) fazer constar que as partes foram orientadas sobre a necessidade de apresentação de seu traslado no registro civil do assento de casamento, para a averbação devida; b) anotar o restabelecimento à margem da escritura pública de separação consensual, quando esta for de sua serventia, ou, quando de outra, comunicar o restabelecimento, para a anotação necessária na serventia competente; e c) comunicar o restabelecimento ao juízo da separação judicial, se for o caso. 

Art. 50. A sociedade conjugal não pode ser restabelecida com modificações.


Art. 51. A averbação do restabelecimento da sociedade conjugal somente poderá ser efetivada depois da averbação da separação no registro civil, podendo ser simultâneas. 

SEÇÃO V

DISPOSIÇÕES REFERENTES AO DIVÓRCIO CONSENSUAL


Art. 52. A Lei nº 11.441/07 permite, na forma extrajudicial, tanto o divórcio direto como a conversão da separação em divórcio. Neste caso, é dispensável a apresentação de certidão atualizada do processo judicial, bastando a certidão da averbação da separação no assento de casamento. 

Art. 53. A declaração dos cônjuges não basta para a comprovação do implemento do lapso de dois anos de separação no divórcio direto. Deve o tabelião observar se o casamento foi realizado há mais de dois anos e a prova documental da separação, se houver, podendo colher declaração de testemunha, que consignará na própria escritura pública. Caso o notário se recuse a lavrar a escritura, deverá formalizar a respectiva nota, desde que haja pedido das partes neste sentido. 

Art. 54. Esta Resolução entra em vigor na data de sua publicação.


Ministra Ellen Gracie

Presidente
� Concílio de Trento, realizado de � HYPERLINK "http://pt.wikipedia.org/wiki/1545" \o "1545" �1545� a � HYPERLINK "http://pt.wikipedia.org/wiki/1563" \o "1563" �1563�, foi o � HYPERLINK "http://pt.wikipedia.org/wiki/Conc%C3%ADlios_ecum%C3%A9nicos" \o "Concílios ecuménicos" �19º concílio ecuménico�, convocado pelo � HYPERLINK "http://pt.wikipedia.org/wiki/Papa_Paulo_III" \o "Papa Paulo III" �Papa Paulo III� para assegurar a unidade de fé e a disciplina eclesiástica. A sua convocação surge no contexto da reacção da � HYPERLINK "http://pt.wikipedia.org/wiki/Igreja_Cat%C3%B3lica" \o "Igreja Católica" �Igreja Católica� à divisão que se vive na Europa do � HYPERLINK "http://pt.wikipedia.org/wiki/S%C3%A9culo_XVI" \o "Século XVI" �século XVI� quanto à apreciação da � HYPERLINK "http://pt.wikipedia.org/wiki/Reforma_Protestante" \o "Reforma Protestante" �Reforma Protestante�. O Concílio de Trento foi o mais longo da história da Igreja: é chamado Concílio da � HYPERLINK "http://pt.wikipedia.org/wiki/Contra-Reforma" \o "Contra-Reforma" �Contra-Reforma�. Emitiu numerosos decretos disciplinares. O concílio especificou claramente as doutrinas católicas quanto à salvação, os � HYPERLINK "http://pt.wikipedia.org/wiki/Sacramento" \o "Sacramento" �sacramentos� e o � HYPERLINK "http://pt.wikipedia.org/wiki/B%C3%ADblia" \o "Bíblia" �cânone bíblico�, em oposição aos � HYPERLINK "http://pt.wikipedia.org/wiki/Protestantes" \o "Protestantes" �protestantes� e estandardizou a missa através da igreja católica, abolindo largamente as variações locais.


� Sevícias são maus tratos físicos, ou seja, agressões de um cônjuge ao outro, ofendendo-se sua integridade corporal, com lesões.


� Lei nº. 6.515, de 26 de dezembro de 1977, alterada pela Lei nº. 7.841, de 17 de outubro de 1989.


� Atual Ministro da Justiça do Governo do Partido dos Trabalhadores.


� O Conselho Nacional da Justiça, CNJ, é um órgão integrante do Poder Judiciário, e controla a sua atuação administrativa e financeira, bem como o cumprimento dos deveres funcionais dos juízes. Ou seja, é um órgão administrativo integrante da própria magistratura. Sua criação é recente, data de 31 de dezembro de 2004. E sua instalação ocorreu em 14 de junho de 2005. Presidido atualmente pela Ministra Ellen Gracie, indicada pelo Supremo Tribunal Federal, possui 15 conselheiros, aprovados pelo Senado e então nomeados pelo Presidente da República. <� HYPERLINK "http://www.cnj.gov.br/index.php?option=com_content&task=view&id=31&Itemid=215" ��http://www.cnj.gov.br/index.php?option=com_content&task=view&id=31&Itemid=215�>.





� Utilizada para os atos judiciais.


� Utilizada para realização e acompanhamento de negócios.


� Ainda há muita discussão sobre o prazo de validade da procuração.


� É uma dos Princípios basilares do Registro de Imóveis. "Vale dizer que hoje é possível extratar só o que comporta inscrição, afastando-se aquilo que não puder constar do registro, por qualquer motivo, como quando, eventualmente, houver ofensa à continuidade registrária". (Conselho Superior da Magistratura, Ap. Cív. nº 2.642-0-São Paulo, in DOJ de 24 de novembro de 1983).


� Advogado, Procurador do Estado de São Paulo, sócio do Instituto Brasileiro de Direito de Família – IBDFAM e membro do grupo de estudos da Professora Giselda Hironaka.


� Manual Preliminar de Instruções Gerais do Colégio Notarial do Brasil – Seção São Paulo.


� J.B. TORRES de Albuquerque, 2007, p. 21.


� ANEXO I – Questão nº. 04, da Pesquisa realizada.


� O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística, mais conhecido por sua sigla IBGE, é uma fundação pública da administração federal � HYPERLINK "http://pt.wikipedia.org/wiki/Brasil" \o "Brasil" �brasileira� criada em � HYPERLINK "http://pt.wikipedia.org/wiki/1934" \o "1934" �1934� e instalada em � HYPERLINK "http://pt.wikipedia.org/wiki/1936" \o "1936" �1936� com o nome de Instituto Nacional de Estatística; seu fundador e grande incentivador foi o � HYPERLINK "http://pt.wikipedia.org/wiki/Estat%C3%ADstica" \o "Estatística" �estatístico� � HYPERLINK "http://pt.wikipedia.org/wiki/M%C3%A1rio_Augusto_Teixeira_de_Freitas" \o "Mário Augusto Teixeira de Freitas" �Mário Augusto Teixeira de Freitas�. O nome atual data de � HYPERLINK "http://pt.wikipedia.org/wiki/1938" \o "1938" �1938�. A sede do IBGE está localizada no Rio de Janeiro.


O IBGE tem atribuições ligadas às � HYPERLINK "http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Geoci%C3%AAncia&action=edit" \o "Geociência" �geociências� e � HYPERLINK "http://pt.wikipedia.org/wiki/Estat%C3%ADstica" \o "Estatística" �estatísticas� sociais, � HYPERLINK "http://pt.wikipedia.org/wiki/Demografia" \o "Demografia" �demográficas� e � HYPERLINK "http://pt.wikipedia.org/wiki/Economia" \o "Economia" �econômicas�, o que inclui realizar � HYPERLINK "http://pt.wikipedia.org/wiki/Censo" \o "Censo" �censos� e organizar as informações obtidas nesses censos, para suprir órgãos das esferas governamentais federal, estadual e municipal, e para outras instituições e o público em geral. (� HYPERLINK "http://pt.wikipedia.org/wiki/IBGE" ��http://pt.wikipedia.org/wiki/IBGE�).








