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RESUMO

BARRETO, Milena Ramos. O divorcio Post Mortem e seus efeitos pessoais, processuais e
patrimoniais no direito civil brasileiro. 2024. 60 f. Monografia (Trabalho de Conclusdo de
Curso) — Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, Sao Paulo,
2024.

Este trabalho pretende analisar, com base no ordenamento juridico nacional, o instituto do
Divoércio Post Mortem, os seus efeitos patrimoniais e sucessorios a luz do Codigo Civil
vigente e da recente alteragdo jurisprudencial no que tange ao prosseguimento da acdo de
divorcio quando do falecimento de um dos consortes litigantes, analisando por fim, a

possibilidade da formalizagao extrajudicial do divorcio post mortem.

Palavras-chave: principios matrimoniais; casamento; divorcio; divorcio post mortem;

efeitos patrimoniais; sucessao mortis causa;



ABSTRACT

BARRETO, Milena Ramos. O divorcio Post Mortem e seus efeitos pessoais, processuais e
patrimoniais no direito civil brasileiro. 2024. 60 f. Monografia (Trabalho de Conclusdo de
Curso) — Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, Sao Paulo,
2024.

This work aims to analyze, based on the national legal system, the institute of Post Mortem
Divorce, its property and inheritance effects in the light of the current Civil Code and the
recent change in case law regarding the continuation of the divorce procedure upon the death
of one of the litigating consorts, analyzing finally, the possibility of extrajudicial

formalization of post-mortem divorce.

Key words: matrimonial principles; marriage; divorce; post-mortem divorce; property

effects; succession mortis causa;
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INTRODUCAO

O divorcio post mortem, um conceito que se insere nas complexas interagdes entre
Direito Matrimonial e Direito Sucessorio, vem emergindo como um tema de crescente
relevancia no contexto juridico contemporaneo, em razdo das recentes decisdes que
concederam o divorcio postumo. Este instituto, que possibilita a dissolu¢do do vinculo
conjugal apos a morte de um dos conjuges, levanta questoes cruciais sobre a protecao dos
direitos ndo s6 do de cujus e do conjuge sobrevivente, como dos herdeiros legais, visto que

existem implicagdes patrimoniais resultantes dessa dissolugao.

A andlise dos principios constitucionais que orientam o Direito Matrimonial ¢ um
ponto de partida fundamental para a compreensao do divorcio post mortem. Isso pois, para se
compreender por completo o instituto do divorcio, € necessario entender o ponto de partida: o
casamento. O principio da afetividade, que enfatiza a importancia das relagdes interpessoais e
do vinculo afetivo entre os conjuges, ¢ um dos pilares que sustentam a instituicdo do
casamento. A solidariedade matrimonial, por sua vez, reflete a obrigacdo mutua de apoio e
assisténcia, que persiste mesmo apos a morte. J& o principio da liberdade assegura que a
escolha de permanecer ou dissolver um vinculo conjugal deve ser respeitada, independente do
contexto em que essa decisdo se insere. Esses principios estabelecem um cenario onde o
divorcio post mortem nao ¢ apenas uma questdo juridica, mas também uma questdo de

dignidade e respeito aos sentimentos dos envolvidos.

Em seguida, ¢ abordada a definicdo do casamento como um direito pessoal,
destacando sua natureza juridica que vai além de um lago social profundamente enraizado nas
tradicdes e na cultura, como também foi se tornando um verdadeiro negdcio juridico
contratual. A capacidade e o consentimento dos conjuges, assim como os direitos e deveres
que emergem dessa unido, sdo aspectos essenciais que moldam a experiéncia conjugal e,

consequentemente, a sua dissolugao.

A dissolugdo da sociedade conjugal, especialmente através do divorcio, sera analisada
em um contexto historico, em que ¢ destacada a evolugdo das normas e das praticas sociais
que regulam essa pratica. A Emenda Constitucional 66/2010, que simplificou o processo de
divorcio, ¢ um marco importante a ser considerado. Compreender a trajetoria do divorcio ao
longo do tempo nos ajuda a entender como e por que o divorcio post mortem surgiu como um

conceito juridico relevante.
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Ao focar no divorcio post mortem, este trabalho se debruga sobre sua origem,
defini¢do e requisitos para concessdo, discutindo a legalidade desse instituto no dmbito do
Direito brasileiro. Os efeitos pessoais do divorcio postumo, particularmente a protecao ao
direito personalissimo a honra do falecido, e os efeitos processuais e patrimoniais que
influenciam a sucessdo ¢ a administragdo de bens sdo temas centrais desta analise. A
possibilidade de um divéorcio postumo ser realizado extrajudicialmente também sera
considerada, trazendo a tona questdes praticas e juridicas que podem facilitar ou complicar o

processo de dissolucdo apos a morte.

Por fim, a relevancia do divorcio post mortem transcende a esfera juridica, refletindo
as emogoes e os desafios enfrentados pelas familias em luto. A capacidade de lidar com as
implicagdes legais de uma relagdo que se encerra na morte ¢ fundamental para garantir o
respeito aos direitos dos sobreviventes e a dignidade da memoria do falecido. Assim, este
estudo ndo apenas ilumina as particularidades legais do divorcio post mortem, mas também
convida a reflexdo sobre como as institui¢des juridicas podem e devem acompanhar as

transformagdes das relagdes familiares contemporaneas.
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1 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS ORIENTADORES DO
DIREITO MATRIMONIAL

Nos termos enunciados pela Professora Maria Helena Diniz', fonte juridica € a origem
primaria do Direito e se subdivide nas esferas formal e material, devendo o jurista té-la
enquanto alicerce na consecugdo de suas atividades. O Professor Miguel Reale definiu as
fontes do direito enquanto “os processos ou meios em virtude dos quais as regras juridicas se
positivam com legitima forga obrigatodria, isto é, com vigéncia e eficacia™. Assim, apesar de a
doutrina conceituar as fontes de direito de diferentes formas, ora admitindo determinadas
circunstancias enquanto geradoras de direito e ora as excluindo, concluiu-se, mediante a
edi¢dao do art. 4° da Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro®, que sdo fontes do
direito as leis, os costumes, analogia e os principios. Por tal razdo, resta evidente que o estudo
dos principios que orientam o direito matrimonial ¢ primordial para a correta interpretagao
daquilo que preceitua o ordenamento juridico acerca do casamento e do divércio, objeto do

presente estudo.
1.1 Principio da afetividade

O afeto ¢ elemento essencial para a compreensdao das relagdes humanas — e,
consequentemente, para a compreensdo do Direito das Familias —, ja que influencia na
qualidade e profundidade das conexdes experienciadas pelas partes. Conforme sustentou o
Professor Flavio Tartuce’, o afeto pode ter carga positiva, quando a interagao entre as pessoas
¢ benéfica, como poderd ter carga negativa, quando o sentimento nutrido causa efeitos ruins
para as partes. Nas palavras do Professor Rolf Madaleno’, o afeto deriva da liberdade que as
pessoas possuem de afeicoar-se umas as outras, fato natural que pode ocasionar influéncias no
ambito juridico, como o casamento e o divorcio (afeto negativo). Conclui-se, dessa forma, que

o afeto tem valor normativo e se constitui em verdadeiro principio ao sistema juridico

' DINIZ, Maria Helena. Fontes do direito. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes Campilongo,
Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Teoria Geral e Filosofia do Direito. Celso
Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga, André Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo:
Pontificia Universidade Catolica de Séo Paulo, 2017. Disponivel
em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/157/edicao-1/fontes-do-direito

?REALE, Miguel. Li¢des preliminares de direito. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1981, p. 140.

3Lein.® 12.376, de 30 de dezembro de 2010.

* TARTUCE, Flavio. Direito de Familia e Afetividade no Século XXI. Revista Consulex, Brasilia-DF, Ano XVI,
n.° 378, p. 28-29, Artigo publicado na Revista Consulex n°. 378, de 15 de outubro de 2012. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/index.php/artigos/859/O+principio +da+afetividade+no+Direito+de+Familia+

> MADALENQO, Rolf. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2023. E-book. ISBN 9786559648511,
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559648511/. p. 110
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brasileiro, sendo o afeto elemento constitutivo da vontade de casar-se, como também da
vontade de dissolver a unido ali estabelecida, mediante o divorcio. Resta relembrar, por fim, o
que preceituou a Professora Maria Berenice Dias®, que trouxe o conceito da quebra do affectio
societatis para compreender a vontade de dissolver um matrimdnio, embora este termo seja
utilizado mais para tratar do vinculo existente entre os acionistas de sociedades, também

podera ser aplicado como ao direito de familia, entendido como o afeto entre os consortes.
1.2 Principio da solidariedade matrimonial

Sob a odtica da analise do presente trabalho, o principio da solidariedade matrimonial
estad fundado em trés dispositivos do Coédigo Civil vigente, presentes no Titulo I, que se refere
ao Direito Pessoal dos nubentes e no Titulo II, que se refere aos Direito Patrimonial dos
alimentos. O art. 1.511 do Codigo Civil preceitua que o casamento estabelece a comunhao
plena de vida, de modo que a contragdo de casamento representa a formalizagao da vontade
de partilhar o cotidiano com a pessoa com quem se tem o afeto positivo. Assim, apesar de a
vontade de conviver em conjunto explicar o motivo para estabelecer um casamento, deve se
observar que, por ser negocio juridico, existem deveres e obrigagdes mutuos, conforme a
parte final do referido dispositivo legal. O Professor Rolf Madaleno’, inclusive, explica que os
vinculos entre 0os membros da familia “s6 podem sustentar e se desenvolver em ambiente
reciproco de compreensdo e cooperacdo, ajudando-se mutuamente sempre que se fizer
necessario”. De tal modo, o principio da solidariedade nada mais ¢ do que o principio
orientador dessas obriga¢des dos coOnjuges de prestar auxilio ndo s6 emocional, como

financeiro.

Assim como no principio anterior, em que a falta de afeto ¢ capaz de ensejar a vontade
de divorciar-se, o descumprimento de deveres ou obrigagdes que integram o principio da
solidariedade matrimonial também pode ensejar a vontade de divorciar-se, isso porque, as
obrigacdes matrimoniais sdo requisitos de eficicia do casamento. O art. 1.566 do Cddigo
Civil ¢ responsavel por disciplinar os deveres dos conjuges, quais sejam a (i) fidelidade
reciproca, (ii) a vida em comum em domicilio conjugal, (iii) muatua assisténcia, (iv) sustento,
guarda, e educacao dos filhos, (v) respeito e consideracao mutuos. Nessa senda, o principio da
solidariedade também se expressa no inciso III do art. 1.566, ao determinar a mutua

assisténcia enquanto dever de ambos os conjuges. Rolf Madaleno® explica que o dever de

¢ DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 59
" MADALENO, Rolf. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2023. E-book. ISBN 9786559648511.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559648511/. p. 104.
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assisténcia imaterial entre os conjuges “respeita a uma comunhdo espiritual nos momentos
felizes e serenos, tal qual nas experiéncias mais tormentosas da cotidiana vida de um casal.”
Demonstrando o carater pessoal do dever de assisténcia. Ha também a expressao do principio
da solidariedade no art. 1.694 do Cdédigo Civil, ao dispor que os conjuges podem requerer uns
aos outros os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condi¢ao
social, o que demonstra o lado patrimonial das responsabilidades que os consortes possuem

uns com os outros.
1.3 Principio da liberdade

Por sua vez, o principio da liberdade consiste na faculdade que o individuo possui de
fazer ou deixar de fazer algo da sua vontade, desde que ndo vedado por lei, sendo um direito
fundamental anteparado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que buscou
construir uma sociedade livre, justa e solidaria. O principio da liberdade garante que os
individuos possam escolher constituir uma unidade familiar, mediante unido estavel ou
casamento, impedindo-se que qualquer pessoa venha a intervir na comunhao de vida instituida

pela familia, nos termos definidos pelo art. 1.513 do Codigo Civil vigente.

Tal liberdade que os individuos gozam estd, até mesmo, nas prerrogativas de escolhas
(i) do planejamento familiar (art. 1.565, § 2°), (ii) do regime de bens (art. 1.639) e,
consequentemente, (iii) de sua alteracdo ao longo da constincia do casamento (art. 1.639, §
2°), (iv) da forma de divorcio — judicial ou extrajudicial — e extingdo consensual da unido
estavel (art. 733), todos presentes no mesmo diploma legal. O Professor Arnaldo Rizzardo
define o principio da liberdade aplicado ao direito da familia atual como a possibilidade
decisoria livre de escolha mutua, em que ndo hé interferéncias dos progenitores na escolha do

companheiro’.

* MADALENO, Rolf. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2023. E-book. ISBN 9786559648511.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559648511/. Acesso em: 12 set. 2024. p.
104

* RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia, 10* edigdo. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2018. E-book. ISBN
9788530983062. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530983062/. Acesso em:
15 set. 2024. p. 24
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2 DO DIREITO PESSOAL AO CASAMENTO

O casamento, enquanto instituicdo social e juridica, ¢ um tema que suscita diversas
interpretacdes e abordagens no ambito do Direito. Fundamentado na vontade mutua de
estabelecer um vinculo afetivo e juridico, o matrimonio transcende a simples unido de duas
pessoas, configurando-se como um negdcio juridico que implica a assuncao de obrigacdes e
direitos reciprocos. Neste capitulo buscou-se examinar a natureza dual do casamento,
considerando sua dimensdo contratual e institucional, destacando-se a importancia do
cumprimento de normas preestabelecidas para que essa relagdao adquira validade e eficacia. A
partir da andlise dos principios orientadores do matrimdnio, busca-se esclarecer os aspectos
que caracterizam o casamento como um contrato bilateral e oneroso, revelando suas

implicagdes no contexto juridico.
2.1 Definicao de casamento: verdadeiro direito pessoal

Partindo dos principios orientadores do matrimonio discorridos nos capitulos
antecedentes, o casamento nada mais ¢ do que a vontade de estabelecer vinculo pessoal com
alguém em razdo de um afeto positivo, em que ambas as partes assumem obrigacdes €
adquirem direitos, se tornando reciprocamente solidarias, vinculo este que gera efeitos

diversos ao Direito, consistindo em verdadeiro negodcio juridico.

O fato de assumirem deveres e obrigagdes a partir da celebracdo do casamento provém
do jaez de direito pessoal que o referido instituto possui. Diferentemente do direito real, em
que existem os elementos: sujeito, objeto e dominio sobre o objeto; no direito pessoal ha a
relagdo entre sujeitos ou partes e a prestacdo devida (que pode ser onerosa, quando as
vantagens/deveres sdo reciprocas, ou gratuitas, quando as vantagens/deveres sao de apenas
uma das partes). Por isso, ha de se afirmar que o casamento ¢ negocio juridico bilateral e
oneroso, pois ha manifestacio de ambas as partes e as vantagens sdo reciprocas, pelo

principio da solidariedade.

O casamento depende ndo s6 da autonomia da vontade das partes de assumirem
vinculo juridico, como também do cumprimento de um conjunto de regras preestabelecidas
aos nubentes para que o negocio juridico celebrado tenha validade e eficacia. Por isso ¢ que
existe conflito na doutrina acerca da natureza do casamento, ja que em parte a doutrina o

compreende na qualidade de relagdo contratual e, por outro lado, adota como critério de
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classificagdo o seu aspecto institucional, intrinseco a toda espécie de familia. Conclui-se que

apesar da natureza duplice, o casamento ¢ verdadeiro contrato.

Isto posto, o casamento para existir, requer a manifestacdo expressa de vontade de
ambas as partes (negocio bilateral e inter vivos), sendo valido, nos termos do art. 104 do
Codigo Civil, apenas se celebrado entre pessoas capazes (maiores de 18 anos), ou
relativamente capazes mediante autorizagdo dos pais (art. 1.517 do Codigo Civil), em que as
obrigacdes provenientes do negocio juridico, € imposta aos nubentes, sejam licitas, possiveis
e determinadas (ou determindveis) e, por conter contraprestacdo do consorte, pode se afirmar
que ¢ negbcio oneroso. Por fim refere-se a negdcio juridico formal ou solene, ja que a lei
determinou que imprescindivelmente precisa ser celebrado por juiz de fato ou de direito e

registrado em cartorio de registros civis (art. 1.514 do Codigo Civil).
2.2 A natureza juridica do casamento

Conforme mencionado, a defini¢do do instituto civil do casamento gerou bastante
controvérsias na doutrina, que ora entendeu o casamento enquanto relagdo contratual, ora
como relagdo institucional. Nos termos preceituados pelo Professor Carlos Celso Orcesi da
Costa, “o casamento ¢ instituto ndo somente juridico, mas também ético, social, politico, uma

unido ndo s6 de dois patrimdnios, ndo sé de corpos, mas também de espiritos™".

Com outras palavras, embora a natureza negocial, tipicamente qualificada como
contrato, esteja presente no instituto civil do casamento, também ha de se notar a forca da sua
natureza institucional. O professor Rolf Madaleno menciona passagem interessante da
doutrina de Pontes de Miranda ao tratar deste assunto em seu curso de direito de familia', em
que explica sobre a natureza hibrida do direito matrimonial, sendo considerado, portanto, um
contrato especial em que ha consequéncias ndo s6 materiais € econdmicas, como afetivas e

pessoais.

Diz ainda o Professor Madaleno que inexiste no Codigo Civil a discriminacdo da
natureza juridica do casamento, apenas ha disciplinado no art. 1.511 que o principal

pressuposto do matrimonio € o estabelecimento da comunhdo plena de vida entre os conjuges,

' ORCESI DA COSTA, Carlos Celso. Tratado do Casamento ¢ do Divoércio, Sdo Paulo, Saraiva, 1987, vols. 1°,
p. 131

" MADALENO, Rolf. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2023. E-book. ISBN 9786559648511.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559648511/. p. 115 e 116
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em que se impera a igualdade de direitos e deveres dos nubentes, como ja mencionado no

capitulo que tratou do principio da solidariedade.
2.3 Da capacidade e do consentimento

Para tratar da capacidade juridica, requisito de validade do matrimonio, o Professor
Rolf Madaleno introduz o tema em seu curso de direito de familia afirmando que o ato solene
de maior responsabilidade dos conjuges dentro de sua sociedade conjugal é o casamento, ja
que produz efeitos diversos na vida social e patrimonial dos nubentes e, consequentemente, de
sua prole. Por isso, afirma que a celebragdo do casamento de pessoas absolutamente incapazes
seria impossivel, porque ainda estdo em fase de formagdo da sua cognicdo, sendo impossivel
praticar os atos da vida civil em toda a sua extensdo e magnitude. E por isso que aqueles que
sdao absolutamente incapazes nao podem se casar, porque nao tem o discernimento necessario
para assunc¢do das responsabilidades legais impostas aos nubentes (direitos e deveres), bem
como sdo incapazes de consentir, enquanto ndo cessada a incapacidade civil, sendo necessaria

a sua representacao legal (art. 1.517 do Cdédigo Civil).

Nos termos proferidos pelo professor Rolf Madaleno:

O consentimento ¢ o elemento de formacdo do casamento e¢ deve ser bilateral,
pessoal e reciproco, manifestado pelo encontro de vontades dos nubentes que
encarnam com as nupcias uma plena e total integracdo de seus corpos e de suas
almas sob o signo Unico do amor; mas o seu exercicio, depois de atingida a
capacidade civil nubil, ndo pode ser restringido pela mera presuncdo de que com a

. . . 12
idade a pessoa deva ser protegida economicamente.

Compreende-se, portanto, que o consentimento ¢ viga mestra ao entendimento do
negocio juridico do casamento, pois ¢ em razdo dessa vontade manifestada pelos nubentes de
se vincularem, por comum acordo, que torna existente o casamento, o que ndo implica na sua
validade. Diferente da unido estavel, em que basta o comportamento das partes e o decurso de
tempo juntos, o casamento ¢ ato solene que requer uma manifestacdo da vontade que precisa
necessariamente ser declarada espontaneamente pelas partes, sem qualquer sombra de
arrependimento, conforme os arts. 1.538, I, II e III do Coédigo Civil (bem como devera seguir
estritamente o procedimento previsto nos dispositivos 1.520, 1.556, 1.558 a 1.561 do Codigo
Civil). Isso porque, a existéncia de vicios da vontade (que tornam o negocio juridico

perfeitamente bilateral) sdo capazes de invalidar o casamento.

2 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2023. E-book. ISBN 9786559648511.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559648511/. Acesso em: 23 set. 2024. p.
122
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2.4 Os direitos e deveres dos conjuges

Os direitos e deveres dos cOnjuges sdo concebidos dos principios que regem o
matrimonio e foram disciplinados no art. 1.566 do Codigo Civil, considerando o dever
reciproco de fidelidade, coabitagdo, mutua assisténcia, sustento, o dever da guarda e da
educacdo dos filhos havidos em comum e o dever de respeito e consideragdo mutuos enquanto
obrigagdes — veja que a natureza negocial deste instituto juridico se explicita por meio dos

direitos e deveres, verdadeiras obrigacdes, revestidas por sua esséncia pessoal e patrimonial.

Diferentemente das relacdes puramente contratuais econdmicas, o0 matriménio admite
a possibilidade de violagdo de quaisquer das obrigagdes previstas pelo Codigo Civil sem que
haja, contudo, a vontade de divorciar-se. Isso porque, como ja apontado anteriormente, o
matrimonio € revestido de uma natureza duplice ora contratual, ora institucional, em que s ndo
sO o conjunto de regras sdo relevantes, mas a vontade dos consortes também importa. O que
também nao implica dizer que a falta do cumprimento de um desses deveres ndo pode ensejar
o divércio, ja que a violagdo servird como uma certa “motivacdo pessoal de efeito
exclusivamente ético, de foro intimo, para a proposi¢do do divorcio judicial litigioso e nao

causal”®

No Cdédigo Civil de 1916, existia no Direito Civil o instituto da separagao judicial
litigiosa, que se pautava exclusivamente na falta do cumprimento de um dos deveres
matrimoniais € no elemento da culpa de um dos conjuges, gerando no outro a faculdade de
propor em juizo a separag@o. Nessa toada, o professor Rolf Madaleno explica que os deveres
ndo sdo suscetiveis de derrogacdo pela vontade dos conjuges, isto €, os conjuges devem se
guiar pelas regras conferidas pelo ordenamento juridico patrio, se curvando diante das normas
cogentes da conduta conjugal, mas que inexiste uma puni¢do juridica pelo seu
descumprimento, diferente das relagdes puramente negociais/contratuais em que ha a
imposi¢do da multa contratual. Diz o professor Madaleno que sdo deveres que carecem de
relevancia juridica, ja que o descumprimento ndo importa em nenhuma consequéncia juridica,

se transformam, pois, em recomendag¢des de cunho ético, moral ou social.

Com outras palavras, a quebra de qualquer dos deveres conjugais tem como

consequéncia a faculdade do conjuge lesado em promover a dissolucdo do casamento por

3 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2023. E-book. ISBN 9786559648511.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559648511/. Acesso em: 28 set. 2024. p.
210
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meio do divodrcio, ja que se trata de regra cogente de comportamento de reciproca observacao,
independe, portanto, da vontade dos conjuges o seu estrito cumprimento. O que nao significa
dizer que a ruptura dos deveres tem como consequéncia necessaria a dissolu¢ao do
casamento, como mencionado, ¢ uma faculdade do conjuge. Os direitos e deveres assumidos
pelos nubentes representam “a expressdo maxima dos sentimentos de amor, de afeto, de
respeito e de estima, cujos valores sdo materialmente imensuraveis, ¢ atuam como elo de
conexdo entre duas pessoas que constituem sua entidade familiar. Aceitam atender aos
deveres reciprocos quando formalizam oficialmente seu casamento na cerimoOnia de

celebracao™™.

4 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2023. E-book. ISBN 9786559648511.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559648511/. Acesso em: 28 set. 2024. p.
211
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3 OS EFEITOS PATRIMONIAIS

A escolha do regime de bens do casamento representa a definicdo das relacdes
patrimoniais da sociedade conjugal, refletindo tanto a vontade individual quanto as normas
estabelecidas pelo Codigo Civil. A escolha do regime influencia diretamente a administracao
e a divisdo dos bens, além de estabelecer direitos e deveres de cada parte ao longo da unido.
Buscou-se analisar os regimes previstos no direito patrio para ao final do presente trabalho se
analisar se os efeitos do divorcio post mortem diferem para cada regime de bens adotados

pelos consortes.
3.1 Do regime da comunhio parcial de bens

Conforme preceituado pelo art. 1.640 do Cdodigo Civil, quando nao existir qualquer
estipulagdo feita antes do casamento acerca dos bens entre os conjuges, ou se a estipulacao for
nula ou ineficaz, o regime de bens havidos entre o casal serd o da comunhao parcial de bens.
Nos termos do professor Flavio Tartuce, “o regime da comunhao parcial ¢ o regime legal ou
supletorio, que valera e tera eficacia para o casamento se silentes os conjuges ou se nulo ou
mesmo ineficaz o pacto antenupcial””. Neste regime hd a comunicacdo dos bens havidos
durante o casamento, exceto pelos incomunicaveis que estdo dispostos nos arts. 1.658 e

seguintes do Codigo Civil.

Assim, o professor Silvio Venosa explica que existem trés patrimdnios na relagdo
conjugal regida pela comunhdo parcial de bens, e que na superveniéncia da morte, separagao,
divorcio ou anulagdo do casamento, se dissolverd o regime da comunhdo dos bens. Isso
implica dizer que, apds aperfeigoado o divorcio (ou qualquer das razdes extintivas da
comunhdo de bens), cada conjuge podera retirar os bens adquiridos anteriormente ao
casamento, € os bens comuns, adquiridos na constancia do casamento, sdo divididos

igualmente entre os conjuges em processo de divorcio'’.

Como consequéncia da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, foi reconhecida

a igualdade entre homens e mulheres no que tange aos direitos e deveres matrimoniais, de

' TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia. v.5. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2023. E-book. ISBN
9786559647132. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559647132/. Acesso em:
25 set. 2024. p. 175

' VENOSA, Silvio de S. Direito Civil: Familia e Sucessdes. v.5. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2023. E-book.
ISBN 9786559774715. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559774715/.
Acesso em: 25 set. 2024. p. 327
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modo que a administragdo dos bens comuns dos conjuges pode ser feita por um ou por outro
consorte, nos termos do art. 1.663 do Cdodigo Civil, que inclusive protege o consorte que tem

conjuge que administra mal o patrimoénio do casal (§ 3° do 1.663 do Cddigo Civil).
3.2 Do regime da comunhio universal de bens

O regime da comunhdo universal de bens pode ser escolhido por meio do pacto
antenupcial, circunstancia na qual os bens anteriores ao matrimdénio e os obtidos em sua
constancia integram o patrimdnio dos consortes. Tal regime implica nao s6 na comunhao de
patrimonio adquirido, como também na comunhao das dividas obtidas durante o casamento o
casamento. Maria Helena Diniz explica que se se instaura “estado de indivisdo, passando a ter
cada conjuge o direito a metade ideal do patriménio comum” explicitando que “ha
comunicac¢do do ativo e do passivo, pois hd na comunhao universal de bens uma espécie de

sociedade (/ex, 62:237), disciplinada por normas proprias e peculiares™".

A comunhdo universal de bens, assim como a comunhdo parcial de bens, também
apresenta uma série de excec¢des de bens comunicaveis, dentre eles (i) bens doados ou
herdados com clausula de incomunicabilidade e os sub-rogados em seu lugar; (ii) bens
gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissario, (iii) dividas anteriores ao
casamento, salvo se provierem de despesas com seus aprestos, ou reverterem em proveito
comum, (iv) doacdes antenupciais feitas por um dos conjuges ao outro com clausula de
incomunicabilidade, (v) bens de uso pessoal, (vi) proventos do trabalho pessoal de cada

consorte, (vii) pensdo, nos termos do art. 1.668 do Codigo Civil.

Carlos Roberto Gongalves analisa a natureza da comunhao de bens, dizendo que:

No tocante a natureza juridica da comunhdo de bens, varias teorias foram
formuladas.

Washington de Barros Monteiro, depois de comentar e afastar as que sustentam
tratar-se de uma forma de condominio, pessoa juridica com patriménio distinto dos
bens proprios dos conjuges, patrimonio separado e autonomo ou universitas juris e
patrimoénio destinado a um fim, aponta como verdadeira a teoria da sociedade
conjugal, “que vislumbra na comunhdo uma espécie de sociedade, com caracteres
proprios, que lhe ndo retiram, todavia, a nota de verdadeira sociedade”.

Essa teoria, aduz, “¢ confirmada no novo regime do Cddigo Civil de 2002, em que,
assim como nas sociedades em geral, na sociedade conjugal os conjuges tém

" DINIZ, Maria H. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2024. E-
book. ISBN 9788553621453. Disponivel em:https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553621453/.
Acesso em: 26 set. 2024. p.186
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liberdade de confiar a qualquer deles a respectiva administracdo (art. 1.663, caput,
c/c o art. 1.670)”, existindo ainda vérias outras afinidades.'

3.3 Do regime da separacao de bens

Na égide do regime da separagdo de bens, se impera a separagao absoluta, em que ha
distingdo de patrimonio dos coOnjuges, de modo que seus bens permanecem em sua
propriedade, posse e administragdo. Conforme bem pontuado pelo professor Caio Mario,
neste regime, “cada um dos conjuges conserva a posse € a propriedade dos bens que trouxer
para o casamento, bem como dos bens que forem a eles sub-rogados, e dos que cada um

adquirir a qualquer titulo na constancia do matriménio™".

O regime da separagdo de bens se subdivide em separacdo legal e separacao
convencional de bens. A separagdo legal, que tem sido bastante debatida quando da edigdo da
proposta de lei do novo cédigo civil, ainda ndo votado e/ou publicado, trata da imposi¢ao
legal prevista no art. 1.641 do Codigo Civil deste regime de bens para pessoas maiores de 70
anos (inciso II), daqueles que dependem de suprimento judicial para se casar (inciso III) e
pessoas que contraem casamento com inobservancia das clausulas suspensivas da celebracao

do casamento.

Questiona-se a legalidade do inciso II do artigo supra, em razdo da auséncia de
determinagao legal de que acima de 70 anos a pessoa se tornaria novamente incapaz, de modo
que a imposi¢do do regime pode ser considerada discriminatodria, ja que a partir do momento
em que a pessoa se torna absolutamente capaz, a uUnica forma de voltar a ser ¢ na
superveniéncia de algum problema de saude que a torne sem discernimento, sendo necessaria

a sua representagao apos a interdicao judicial (art. 1.767 e 1.782 do Cdédigo Civil).

A separacdo convencional, por sua vez, se refere a prerrogativa que os nubentes
possuem de estipular em seu pacto antenupcial a deliberagdo conjunta pelo regime da
separacdo de bens para o matrimonio que vem a se formar, sendo disciplinada principalmente

pelos arts. 1.687 ¢ 1.688 do Cddigo Civil.

3.4 Do regime de participacio final nos aquestos

'8 GONCALVES, Carlos R. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. v.6. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2023.
E-book. ISBN 9786553628359. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553628359/. Acesso em: 27 set. 2024. p. 192
' PEREIRA, Caio Mario da S. Instituigdes de Direito Civil: Direito de Familia. v.V. Rio de Janeiro: Forense,
2022. E-book. ISBN 9786559643417. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559643417/. Acesso em: 28 set. 2024. p. 278



25

Nos termos de Caio Mério, no regime de participacao final nos aquestos, na constancia
do casamento, os conjuges vivem sob a separacdo de bens, em que cada um dos consortes
possui seu patriménio individual e incomunicavel. Na hipdtese destes consortes se
divorciarem, isto €, a dissolug@o da sociedade conjugal:

reconstitui-se contabilmente uma comunhdo de aquestos. Nesta reconstituicdo
nominal (ndo in natura), levanta-se o acréscimo patrimonial de cada um dos
conjuges no periodo de vigéncia do casamento. Efetua-se uma espécie de balango, e

aquele que se houver enriquecido menos terda direito a metade do saldo
encontrado.”

Rolf Madaleno compreende o regime de participacdo nos aquestos verdadeira
separacdo de bens, sendo que cada consorte pode administrar o seu patrimdénio pessoal
(conforme art. 1.673) — aquesto —, de modo que podera dispor livremente dos seus bens
moveis, exceto pelos bens imoveis, os quais necessitam de outorga do conjuge para produzir
efeitos. A diferenca entre os regimes da separacao total e da participacao final dos aquestos se
verifica no momento de dissolu¢@o da sociedade conjugal, por qualquer motivo que for, seja a
morte, separacdo judicial, ou o divorcio, pois, conforme o art. 1.683, deve se validar o
montante final dos aquestos existentes até a data da cessagcdo da convivéncia e cada conjuge
participara dos ganhos obtidos um pelo outro que foram celebrados a titulo oneroso durante o

casamento.?!

* PEREIRA, Caio Mario da S. Institui¢des de Direito Civil: Direito de Familia. v.V. Rio de Janeiro: Forense,
2022. E-book. ISBN 9786559643417. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559643417/. Acesso em: 02 out. 2024. p. 272
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948
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4 A DISSOLUCAO DA SOCIEDADE CONJUGAL EM RAZAO DO
DIVORCIO

O divorcio, um tema de crescente relevancia no direito de familia, carrega consigo
uma trajetoria historica que reflete as transformagdes sociais e legais ao longo dos anos.
Inicialmente condicionado a preceitos da Igreja Catolica, que defendia a indissolubilidade do
casamento, o divorcio no Brasil passou por profundas mudangas com a secularizacio das leis

e a busca por igualdade nas relagdes conjugais.

Com a promulgacdo da Emenda Constitucional 66/2010, o conceito de divorcio
ganhou nova dimensdo, sendo reconhecido como um direito potestativo, que pode ser
exercido unilateralmente por um dos conjuges, independentemente da culpa ou de prazos
anteriores. Esta evolugdo ndo apenas simplificou o processo de dissolugdo do vinculo
matrimonial, mas também refletiu um avang¢o na autonomia individual, permitindo que os

casais encerrassem sua unido de forma mais célere e descomplicada.

A intengdo ¢, pois, explorar a trajetoria histérica do divorcio no Brasil, suas
implicagoes juridicas e a nova configuracdo trazida pela EC 66/2010, além de aflorar questoes

contemporaneas, como o falecimento de um conjuge durante a acdo de divorcio.
4.1 Do Divércio: um breve histérico

Caio Mario pontuou em sua obra que o divorcio ¢ instituto recente ao ordenamento
juridico patrio, pois, embora historicamente a indissolubilidade do casamento nunca tenha
sido regra, prevaleceu durante algum tempo no Brasil a concepcao da Igreja Catdlica que
determinava que os conjuges deveriam estar juntos “até que a morte os separasse”. No
periodo Imperial também era indissoliivel o casamento, j& que as normas acerca deste instituto
ainda eram fortemente influenciadas pela Igreja Catdlica, cujas regras estavam contidas no

Concilio de Trento e na Constituicdo do Arcebispado da Bahia.

Naquela circunstancia, o termo “divorcio” continha significado distante do que a
concepg¢do legal moderna, porque se referia apenas a separacdo de corpos, isto €, permitia a
auséncia de comunhdo de vida, mas ndo tinha o conddo de desfazer o casamento em si.
Assim, o divorcio nesta época (ou melhor, a separagdo de corpos) s6 era concedido na

hipétese de o conjuge abandonar a sua fé catolica ou praticar crenga contraria a doutrina da
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Igreja Catdlica, isto ¢, incidiria em apostasia ou heresia. Para impedir que o divorcio fosse
aprovado por maioria no Congresso ¢ que se editou o Decreto n.° 181 de 1890 durante o
periodo Republicano, responsavel por instituir o casamento civil sob a égide da
indissolubilidade, tendo sido inserido posteriormente na Constitui¢do de 1934 o principio da
indissolubilidade do casamento, de modo que passou a ser expressamente vedado pela Carta

Magna.”

Rolf Madaleno cimenta que a indissolubilidade do matriménio ¢ criagcdo exclusiva do
cristianismo e da Igreja, que lutaram contra as leis romanas e costumes germanicos, 0s quais
autorizavam o divorcio. Nota-se que a manuten¢do do casamento sem o animus da comunhao
afeta a autonomia e liberdade dos conjuges, foi entdo que a Igreja propds a figura da
separacao de corpos, em que ocorria apenas a separacao da habitagdo, mas ainda estava longe
de alcangar todos os efeitos que o divorcio tem na atualidade, eis que os conjuges separados

ndo mais poderiam casar-se.

O professor Gustavo Tepedino, por sua vez, relembra que durante a vigéncia do
Codigo Civil de 1916 ainda era indissoluvel, sendo possivel duas formas de desquitar-se da
sociedade conjugal, uma delas consensual e a outra litigiosa (em que o elemento subjetivo da
culpa, atestada por conjunto probatdrio, cujo dnus era do autor, eram essenciais para a sua
concessao). E mais, a culpa ndo possuia carater meramente exemplificativo, de modo que as
espécies de condutas consideradas culposas estavam expressas no texto legal: adultério,
tentativa de morte, sevicias ou injlria grave e o abandono voluntério do lar conjugal durante 2

anos.

A Emenda Constitucional 9, de 28 de junho de 1977, trouxe nova redagdo ao § 1° do
art. 175 da Constitui¢do e, regulamentada posteriormente pela Lei n. 6.515 de 1.977, foi
responsavel por introduzir ao ordenamento patrio a possibilidade de dissolu¢ao do casamento
apos prévia separagao judicial, por ao menos trés anos ou por meio da separagdo direta, que
poderia ser concedida na hipotese de os conjuges ja estarem separados de fato por pelo menos

5 anos quando da promulgacao da Lei do Divorcio.”

2 PEREIRA, Caio Mario da S. Institui¢des de Direito Civil: Direito de Familia. v.V. Rio de Janeiro: Forense,
2022. E-book. ISBN 9786559643417. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559643417/. Acesso em: 02 out. 2024. p. 296
% TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina B. Fundamentos do Direito Civil - Vol. 6 - Direito de
Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2024. E-book. ISBN 9788530994532. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530994532/. Acesso em: 03 out. 2024. p. 159
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Assim, o Professor Carlos Roberto Gongalves explicou que, atualmente, existem
quatro modalidades de divorcio, o divorcio conversdo, divorcio judicial litigioso, divorcio
judicial consensual e o divorcio extrajudicial consensual. Nesta nova era do direito
matrimonial houve a extingdo dos prazos previstos no art. 1.580 do Cédigo Civil, por meio da
Emenda Constitucional n. 66/2010, que inclusive, deu nova redagdo ao § 6° do art. 226 da CF,

extinguindo o prazo de um ano do decreto da separagdo judicial.

O Professor Gongalves, ainda, discrimina a distingdo entre sociedade conjugal e
vinculo matrimonial para elucidar o instituto do divorcio, aduzindo que existem diversas
causas extintivas da sociedade conjugal, dentre elas a morte de um dos conjuges, a nulidade
ou anula¢do do casamento, a separacao judicial e o divdrcio, nos termos ja preceituados pelo
art. 1.571 do Codigo Civil vigente. Isso porque, o casamento estabelece a0 mesmo um
conjunto de “direitos e obrigacdes que formam a vida em comum dos conjuges”, que consiste
na sociedade conjugal, como também ao vinculo matrimonial que consiste no casamento
valido, propriamente dito. Por isso € que com a separacdo judicial ou extrajudicial ha apenas a
dissolugdo da sociedade conjugal, mas o vinculo matrimonial subsiste, ja que este s6 podera
ser extinto por meio do falecimento de um dos cdnjuges ou do divorcio. O vinculo

matrimonial impede, pois, a contragdo de novas nupcias pelos conjuges separados.*

Portanto, como se nota a partir da analise realizada pelos juristas mencionados neste
trabalho conclusivo de curso, o elemento da culpa foi perdendo gradativamente sua
consequéncia juridica no ambito do direito matrimonial. O elemento da culpa para a
dissolu¢do do vinculo conjugal s6 ¢ indispensavel no que concerne as hipoteses de
anulabilidade do casamento por vicio da vontade (coagdo, dolo, erro, conforme arts. 1.550, III
c/c art. 1.556 a 1.558 do Codigo Civil), como reiterado pelo professor Madaleno.” A
discussao acerca da culpa no direito de familia permaneceu também na seara dos alimentos e

da usucapido conjugal, conforme bem lembrado por Gustavo Tepedino.*

2 GONCALVES, Carlos R. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. v.6. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2023. E-
book. ISBN 9786553628359. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553628359/. Acesso em: 04 out. 2024. p. 80

» MADALENO, Rolf. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2023. E-book. ISBN 9786559648511.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559648511/. Acesso em: 04 out. 2024. p.
439

% TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina B. Fundamentos do Direito Civil - Vol. 6 - Direito de
Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2024. E-book. ISBN 9788530994532. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530994532/. Acesso em: 04 out. 2024. p. 150
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Diferentemente dos contratos, também espécies do género negocio juridico, em que a
resolucao pode ser feita em razdo de uma conduta cuja finalidade era diversa aos efeitos que o
contrato almejava, no casamento nao hd a impositiva dissolugdo por conta da desatencdo a
uma ou outra clausula. No casamento basta o afeto negativo para que seja resolvido de pleno
direito, inclusive, podendo ser pretendido exclusivamente por uma das partes, ja que tem

carater unilateral para o encerramento.

Nos termos preceituados por Rolf Madaleno:

Sendo a razdo Unica do divorcio o fracasso da unido conjugal, desimportava manter
a fase transitoria da separa¢do e muito menos a sua exigéncia causal, principalmente
quando sabido decorrer a ruptura do casamento de uma sucessdo de motivos
desencadeados de parte a parte, num nitido efeito cascata de agressao e retorsdo. Ou,
como diz com acerto Caren Becker de Sousa:10 “Nao se desfaz um casamento em
razdo de um fato isolado. O processo de transi¢do e de ruptura se compde de varios
pequenos momentos, embora, muitas vezes, os conjuges ndo tenham consciéncia
plena de sua ocorréncia, ja que muitas magoas sdo geradas justamente pelo ndo
dito”, e conclui ser o desamor o responsavel pelo fim do casamento, e, para
dentincia do desamor, o divorcio ¢ instrumento suficiente e eficiente, porque
cicatriza feridas e preserva os aspectos positivos da relagdo.”’

4.1.1 O divorcio e a EC 66/2010

A Emenda Constitucional 66 de 2010 foi responsavel por grandes alteracdes na
dissolugdo da sociedade conjugal, na medida em que extinguiu os requisitos temporais para a
concessao do divorcio, de modo que deixou de vigorar a figura do divorcio direto, cujo
periodo condicional para concessdo era de no minimo dois anos da separa¢do de fato, bem
como a figura do divorcio conversdo, que era vinculado ao prazo de um ano, contado a partir
do transito em julgado da decisdo que concedeu a separagdo de corpos, ou da escritura publica

de separagdo extrajudicial.

O Professor Tepedino disserta que a Emenda Constitucional 66 de 2010 gerou, ainda,

as seguintes consequéncias:

(i) extinguiu-se a diferenga antes existente entre o divorcio direto (condicionado a
separacdo de fato por dois anos) e o divorcio por conversdo (vinculado ao prazo de
um ano contado do transito em julgado da decisdo que concede a separacdo de
corpos — desde que haja prévia separagdo do casal — ou da sentenga que decreta a
separacdo — ou da escritura publica de separacdo extrajudicial); (ii) afastou-se a
vinculag@o da obteng@o do divorcio por conversdo ao requisito do cumprimento das
clausulas pactuadas na separag@o judicial ou a prévia partilha de bens; (iii)
extinguiu-se a possibilidade da discussdo relativa a culpa pelo fim do casamento,

7 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2023. E-book. ISBN 9786559648511.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559648511/. Acesso em: 04 out. 2024. p.
440
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uma vez que, diante da objetividade do divorcio e de ndo mais se exigir qualquer
requisito temporal para concedé-lo, ndo faz mais sentido a possibilidade da
separacdo litigiosa;13-14 (iv) em interpretacdo a referida emenda constitucional, o
STF entendeu que o instituto da separagdo desapareceu do ordenamento juridico
como figura autonoma, ainda que de forma consensual.*

Concluiu, também, que houve ampliagao da autonomia privada no direito de familia,
isto €, os conjuges tém liberdade para encerrar o casamento sem que lhes fosse imputada
qualquer conduta considerada culposa. E mais, a referida alteracao outorgou natureza juridica
de direito verdadeiramente potestativo ao divorcio, ja que apenas importa a vontade de um

dos conjuges para que o instituto do casamento seja encerrado.
4.1.2 Da atual defini¢do do divorcio

Conforme demonstrado no capitulo 3.1, o casamento ¢ negbcio juridico que ora se
reveste pelo viés de verdadeiro contrato, ora se reveste de seu viés institucional, € negocio
bilateral, pois ha a necessaria manifestacdo de vontade de ambos os consortes, por trazer
vantagens para os dois conjuges, contendo contraprestacdes, ¢ possivel afirmar que se trata de
negocio juridico oneroso, se refere a instituto solene ou formal, pois € necessario que as partes

se atentem a forma escrita e publica e, por fim, € celebrado inter-vivos.

O divorcio ¢ instituto autonomo do direito civil, o que significa dizer que as suas
caracteristicas ou classificagdes diferem do instituto do casamento. Assim, € possivel notar
por meio da redacdo dos arts. 1.571 a 1.576, que o divércio € negdcio juridico unilateral, na
medida em que ¢é necessaria apenas a vontade de um dos consortes para que seja dissolvida a
sociedade conjugal, isto €, trata-se de direito potestativo. Ainda, por gerar obrigacdes e
deveres, ou mesmo vantagens, para ambas as partes, ¢ possivel se afirmar que o divorcio €
negocio juridico oneroso. Se trata de negécio juridico solene, pois mesmo no divorcio

extrajudicial, ¢ necessario que os consortes se atentem as regras especificas para que a

dissolu¢do conjugal produza efeitos.
4.1.3 Direito potestativo

O direito potestativo € um conceito ou vocabulo juridico em que o titular deste direito

tem o a faculdade de interferir no ambito juridico de outra, independente da vontade dela,

# TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina B. Fundamentos do Direito Civil - Vol. 6 - Direito de
Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2024. E-book. ISBN 9788530994532. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530994532/. Acesso em: 03 out. 2024. p. 150
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revestido de unilateralidade, ja que ¢ capaz de criar ou extinguir obrigacdes sem o
consentimento de outras pessoas. O Superior Tribunal de Justica em seu dicionério online de
vocabulario juridico define o direito potestativo enquanto “aquele em que seu titular tem
poder de influir unilateralmente na situacdo juridica de outrem, sem que este possa fazer algo,

tendo que se sujeitar a sua vontade™”.

No mesmo sentido, preceituou o Professor Gustavo Tepedino:

Figura fundamental nas rela¢des privadas, ao direito potestativo ndo se contrapde
dever ou prestagdo. Ao contrario da dinamica do direito subjetivo, a satisfacio do
seu titular da-se pela interferéncia na esfera juridica de outro titular, que se
submete, pura e simplesmente, ao seu exercicio. Por esse motivo também
designado de direito formativo, traduz o poder unilateral de constituigdo, alteragdo
ou extingd@o de relagdo juridica.*® (grifos meus)

O Juiz fluminense Flavio Pimentel de Lemos Filho conceituou o direito potestativo

enquanto a:

situagdo de necessidade em que se encontra o adversario de ver produzir--se
forcosamente uma consequéncia na sua esfera juridica por mero efeito do exercicio
do direito pelo seu titular. Em certas situagdes, afeta-se, assim, a esfera juridica de
outrem sem o consentimento deste, consentimento que normalmente seria
exigido®'(grifos meus)

A partir da correta compreensdo do direito potestativo resta evidente que o divorcio €
uma de suas espécies, ja que a partir da Emenda Constitucional 66 de 2010 o legislador
buscou ampliar a autonomia da vontade privada por meio da possibilidade de divorciar-se sem
que haja o consentimento do outro consorte ou mesmo a identificagdo do elemento subjetivo
da culpa. No mesmo sentido, entendeu o Dr. Tepedino ao dispor que “Reforgou-se, desse
modo, a natureza juridica de direito potestativo ao divércio, na medida em que basta o ato

volitivo de um dos conjuges para deflagrar o fim do vinculo matrimonial.” (grifos meus)
Em igual sentido, o Dr. Rolf Madaleno aduz:

0 acesso ao divorcio € direto e objetivo, sendo direito potestativo de quem ¢é casado,
sem necessidade de invocar qualquer causa e decurso de tempo, muito embora exista
quem defenda a manutencdo da separacdo judicial em razdo dos efeitos juridicos
provenientes da culpa, com reflexo nos alimentos, e até na possibilidade de uma

condenagio por dano moral.”

» STIJ. Vocabulario Juridico. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/servlet/ ThesMain?action=consultar&pesquisa=DIREITO+POTESTATIVO. Acesso
em: 8 out. 2024.

* TEPEDINO, Gustavo. TEPEDINO, G. Abuso do direito potestativo. Revista Brasileira de Direito Civil, /S.
l], v. 25, n. 03, p. 13, 2020. Disponivel em: https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/650. Acesso em: 8
out. 2024.

' LEMOS FILHO, Flavio Pimentel de. Direito potestativo. Rio Janeiro: Lumen Juris, 1999. p. 30
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Diz ainda que antes da Emenda Constitucional 66 de 2010 sequer havia alguma
oposi¢ao do conjuge além da separacdo de fato cujo periodo era delimitado ou mesmo a
inexisténcia de prévia separagdo judicial para o divorcio por conversdao, de modo que o
reconhecimento da natureza potestativa do divorcio ¢ consequéncia logica do instituto que €
unilateral. Veja:

Constituindo-se o divorcio em direito potestativo da pessoa casada, ou seja, contra
cujo pedido nunca coube nenhuma oposigdo que ndo fosse a auséncia do prazo de

separacdo de fato para o divorcio direto, ou a inexisténcia de prévia separagdo
judicial para o divorcio por conversdo.*

Em sua obra, Madaleno inclusive destaca trecho relevante de uma das assertivas
propostas pelo advogado e professor Conrado Paulino da Rosa, como também do Enunciado

n. 18 do Instituto de Direito de Familia (IBDFAM):

tratar-se o divorcio de um direito potestativo, que dispensa qualquer produgdo de
prova para sua decretacdo, pendente apenas a vontade de um dos conjuges,
indiferente a eventual e inutil resisténcia do outro consorte, sendo imperiosa sua
decretacdo, como sugere o Enunciado n. 18 do Instituto Brasileiro de Direito de
Familia (IBDFAM): “Nas ag¢des de divorcio e de dissolucdo da unido estavel, a regra
deve ser o julgamento parcial do mérito (art. 356 do CPC), para que seja decretado o
fim da conjugalidade, seguindo a demanda com discussdo de outros temas.

Caio Mdrio, ainda, por sua vez, reitera trechos dos juristas Gagliano e Pamplona Filho
para demonstrar que hoje o entendimento majoritario da doutrina compreende o divorcio
enquanto negocio de natureza unilateral, sendo um verdadeiro direito potestativo, eis que a
autonomia privada passou a ser reconhecida no instituto matrimonial. /n verbis:

o Estado busca se afastar da intimidade do casal, reconhecendo a sua autonomia para

extinguir, pela sua livre vontade, o vinculo conjugal, sem necessidade de requisitos
temporais ou de motivagdo vinculante. E o reconhecimento do divércio como o

simples exercicio de um direito potestativo.”*

Portanto, seja sob a compreensdo de um ou de outro autor, o divorcio € instituto
autobnomo ao direito de constituir matrimonio, de modo que possui caracteristicas especificas
ao seu funcionamento, € que possui como viga mestra a natureza de direito potestativo, em

que os consortes podem, unilateralmente, pleitear a dissolucao do vinculo conjugal.

2 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 13th ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023. E-book. p.442. ISBN
9786559648511. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786559648511/.
Acesso em: 08 out. 2024. p. 235

3 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 13th ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023. E-book. p.442. ISBN
9786559648511. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786559648511/.
Acesso em: 08 out. 2024. p. 441

* GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O nove Divoércio. Sio Paulo, Editora Saraiva,
2010, p. 43.
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4.1.4 O falecimento do conjuge no curso da a¢do de divorcio

O art. 1.582 do Cddigo Civil de 2002 preceitua que o pedido de divorcio € de
competéncia exclusiva dos conjuges, sendo a Unica excecdo a regra a hipotese de
incapacidade do conjuge para pleitear direito proprio, de modo que poderdo requer divorcio
em nome do incapaz aqueles representantes legais, seja o curador, o ascendente ou até mesmo

o irmao de pessoa incapaz., conforme pré-determina o paragrafo tinico do referido dispositivo.

O Codigo Civil revestiu, portanto, a acdo de divorcio com natureza personalissima,
uma vez que apenas podera ser pleiteada por aqueles que constituem a sociedade conjugal a
ser dissolvida. Tal disposi¢do ¢ bastante acertada quanto aos demais dispositivos legais que
regem o processo civil brasileiro, ja que apenas aqueles que tem causa de pedir e legitimidade
¢ que poderdo ingressar em juizo para reclamar algum direito proprio. Assim, ndo seria
cabivel o ingresso em juizo de pessoa estranha a sociedade conjugal requerendo o divorcio de

outrem.

Por se tratar de direito personalissimo é que se impediu durante muito tempo a
substituicdo pessoal do polo ativo de demandas judiciais em que um dos consortes viesse a
falecer no curso da acdo de dissolu¢do do vinculo conjugal. Em consonancia, o art. 485, VI e
IX do Cédigo de Processo Civil dispde que ndo haverd resolucdo do mérito quando for
constatada a ausé€ncia de interesse processual ou na hipoétese de a agdo ser intransmissivel por

disposi¢do legal e a parte falecer no curso da agdo de divorcio:

Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando:
VI - verificar auséncia de legitimidade ou de interesse processual;

IX - em caso de morte da parte, a acio for considerada intransmissivel por
disposicao legal; (grifos meus)

Veja que o Codigo de Processo Civil foi claro ao determinar pelo encerramento do
processo sem resolugdo do mérito quando da superveniéncia do falecimento de um dos

conjuges no curso da agdo de divoércio.

Ocorre que, recentemente, tem sido admitida a continuidade no tramite da acdo de
divorcio, mesmo quando um dos consortes venha a falecer, inclusive, a matéria foi posta para
apreciacao do Superior Tribunal de Justica, que confirmou a postura adotada pelos tribunais a
quo. Isso porque, nos termos da fundamentagdo de um dos v. acorddos prolatados pelo

Superior Tribunal de Justi¢a, a edi¢do da Emenda Constitucional 66 de 2010 transformou o
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divorcio em direito potestativo, o que significa dizer, como visto em capitulos anteriores, que

depende apenas da manifestacao da vontade da parte interessada em divorciar-se.

RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSO CIVIL. FAMILIA. NEGATIVA DE
PRESTACAO JURISDICIONAL. AUSENCIA. DIVORCIO. AUTOR. MORTE
SUPERVENIENTE. RECONHECIMENTO POSTUMO. POSSIBILIDADE.
DIREITO POTESTATIVO. DECLARACAO DE VONTADE. SUFICIENCIA.
CONTRAPARTE. SUBMISSAO. NECESSIDADE. HERDEIROS. INTERESSE.
LEGITIMIDADE. 1. A

Emenda Constitucional n° 66/2010 transformou o divorcio em um direito
potestativo, que depende unicamente da manifestacio de vontade da parte
interessada, impondo & contraparte uma submissdo juridica, de modo a ndo
haver contraposi¢ao viavel ao direito material invocado. 2. Ajuizada a agfo de
divoércio, o pedido de dissolucio do vinculo pode ser julgado antecipadamente,
em cogni¢do exauriente, nos termos dos arts.

355 e 356 do Cdédigo de Processo Civil, independentemente do prosseguimento
do feito para a definicdo de questdes acessorias, como as ligadas ao patrimonio
e a filiacao.

3. Néo tendo sido apreciado o pedido de divorcio, e vindo a parte autora a falecer do
curso do processo, o reconhecimento da dissoluciio do vinculo, na forma como
pleiteada, pode ser realizado postumamente.

4. Apesar de tratar de direito personalissimo, a morte da parte autora no curso
do processo de divorcio nao implica a imediata extin¢io do feito e atribuicio do
estado de viivo ao conjuge réu, devendo prevalecer a vontade do autor
manifestada em vida de ndo mais permanecer casado.

5. Recurso especial provido.® (grifos meus)

No acérdao em apreco, verifica-se que o Ministro Relator afastou a aplicagdo do art.
485, IX do Cddigo de Processo Civil, justamente fundamentando na natureza de direito
potestativo que o instituto goza a partir da EC 66 de 2010, bem como partindo do
entendimento que a natureza personalissima da agdo ¢ concretizada a partir do momento em
que em vida o conjuge manifestou expressa vontade em dissolver a sociedade conjugal e que
apenas em razao da demora no certame judicial ¢ que ndo foi possivel o divorcio. Ora, entdo
para o prosseguimento do feito da acdo de divorcio apos o falecimento de uma das partes

restou evidente que o julgador dispos alguns requisitos para que haja a concessao.

Além da validade da agdo do divorcio poéstumo quando houver propositura em vida
perante o judiciario, pretende-se analisar neste trabalho a possibilidade do divorcio pdstumo
mesmo sem que tenha sido manifestada a vontade do de cujus em vida e, consequentemente,
de forma extrajudicial. Isso porque, a0 menos em principio, o STJ deixou evidente que a sua
concessao so poderia se dar em Juizo e seguindo uma série de requisitos para ser valida a acao

que tramita mesmo apos o falecimento do consorte.

5 O DIVORCIO POST MORTEM

* REsp n. 2.154.062/RJ, Ministro Relator Ricardo Villas Boas Cueva, Terceira Turma, julgado em 27/8/2024,
DlJe de 30/8/2024.



35

O direito ao divorcio representa um marco essencial da autonomia privada, garantindo
aos individuos a liberdade de encerrar vinculos conjugais quando estes ndo mais refletem sua
vontade ou proposito. A partir da Emenda Constitucional n® 66/2010, o divorcio passou a ser
compreendido como um direito potestativo, afastando a necessidade de comprovacgado de culpa
ou de separagdo judicial prévia. No entanto, a discussdo juridica sobre o alcance deste direito
ganha novas nuances quando uma das partes falece durante a tramitacdo do processo de

divorcio, dando origem ao conceito de divorcio post mortem.

O divorcio post mortem emerge de uma necessidade de compatibilizar a expressao de
vontade dos conjuges com a intervencdo minima do Estado nas relagdes familiares, um
principio consagrado pela Constituicdo Federal. Embora a jurisprudéncia tradicional
entendesse que a morte de um dos conjuges extinguia a acdo de divorcio por perda do objeto,
decisdo recente do Superior Tribunal de Justica (STJ) indica uma evolugdo no entendimento,
reconhecendo que, se houve manifestagdo inequivoca de vontade de dissolucao do vinculo em
vida, o falecimento nao deve impedir a decretagdo do divorcio. Assim, o divércio pdstumo
visa preservar ndo apenas a vontade do falecido, mas também garantir efeitos patrimoniais e
sucessoOrios justos, evitando situagdes em que o coOnjuge sobrevivente herdeiro seja

beneficiado de maneira indevida.

Neste contexto, busca-se analisar a base juridica e os impactos praticos do divércio
post mortem no Brasil. Partindo de decisdes pioneiras, como a proferida pelo Tribunal de
Justica de Minas Gerais (TIMG) e consolidada por recentes julgados do STJ, examina-se em
que medida a autonomia da vontade e a dignidade das partes podem ser respeitadas mesmo
apos o falecimento. A abordagem inclui ainda os aspectos processuais e patrimoniais da
decretacdo postuma do divorcio, bem como as implicagdes para os herdeiros e o espolio. O
objetivo € contribuir para a compreensao e a consolidagdao do tema, alinhando-o aos principios

constitucionais e a dindmica moderna das relagdes familiares.

5.1 Origem do instituto

O primeiro precedente brasileiro que concedeu o divorcio post mortem foi prolatado
em 29 de maio de 2018, nos autos de uma acao de divorcio cumulada com partilha de bens e

pedido de tutela cautelar pelo Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, em que houve a
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atuagdo vivaz do grande jurista e advogado Rodrigo da Cunha Pereira, presidente do Instituto

Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM).

Na oportunidade do julgamento da apelagdo interposta pelo consorte sobrevivente, o
Eminente Desembargador Relator Oliveira Firmo, entendeu que — embora a acdo de divorcio
seja intransmissivel, ja que o pedido s6 compete aos conjuges, na forma do art. 1.582 do
Codigo Civil — o direito foi exercido pessoalmente pelas partes ao pleitearem a declaragao do
divorcio. Abaixo, colaciono trechos relevantes do v. acordao que sdo capazes de elucidar a
fundamentagdo utilizada pela e. 7* Camara Civel do TIMG, ao reformar a sentenca para

decretar o divorcio post mortem™. In verbis:

E intransmissivel a agdo de divorcio, cujo pedido compete s6 aos conjuges, com
exclusividade, na forma do art. 1.582, do CC. No caso, porém, esse direito foi
exercido pessoalmente pelas partes, que requereram, ambas, a declaracio do
divércio. O direito foi disposto personalissimamente pelas partes, enquanto dele
plenamente titulares exclusivos.

Desde a peticio de concessio liminar de tutela cautelar, foi pedida a
antecipacdo dos efeitos da tutela para que fosse imediatamente decretado o
divércio das partes, tdo logo citada a requerida (doc. 2).

Vale destacar que a propria requerida se qualificou como "separada de fato" na
procuracdo e na declaragdo de pobreza, datadas de 31.5.2016 e 7.6.2016,
respectivamente (doc. 18). E, ja na primeira oportunidade em que falou nos autos,
admitiu como verdadeira a alegagdo da separacao de fato do casal e manifestou igual
vontade de dissolugdo do casamento, literalmente (doc. 27).

[.]

Vé-se que o fato da dissolugdo do casamento serviu a requerida tanto como pedido
(de declaragdo do divoércio) quanto como causa de pedir (de partilha e alimentos).
Além disso, ha nos autos prova de que, durante o processo de separagao, a requerida
ja se encontrava em outro relacionamento (doc. 70), havendo se declarado solteira
em BOP lavrado em 5.1.2017 (doc. 146). Com a morte do requerente, passou a
sustentar, contraditoriamente, a subsisténcia do casamento até aquele fato, qui¢a por
ter vislumbrado a oportunidade de alcangar situagdo juridica mais vantajosa, na
condi¢do de beneficidria de pensdo previdencidria paga pelo INSS (doc. 148) e
herdeira de todo o acervo, em concorréncia com os ascendentes (doc. 147).

Assim ¢é que, aferrada na jurisprudéncia imediatista da intransmissibilidade da acgdo
fundada em direito de natureza personalissima, a requerida passou a defender,
contradizendo a si mesma, que o casamento subsistia, 0 que importa sustentar que,
na dic¢do do art. 1.511 do CC, (5) ainda havia "comunhdo plena de vida" a ser
desfeita antes da morte de P.C.N.

Contra a realidade dos fatos havidos no processo, contra toda alegacdo e prova dos
autos de que as partes ja ndo mais se reconheciam mutuamente como consortes
e companheiros; nio mais dividiam a responsabilidade pelos encargos da
familia (art. 1.565, do CC);(6) ¢ jA ndo se cobravam obediéncia aos deveres
matrimoniais de fidelidade, vida em comum no domicilio conjugal, mitua

** Importante destacar que a ag@o se encontra em segredo de justica, razdo pela qual s6 nos € possivel ter acesso a
alguns trechos que compuseram o inteiro teor do julgamento.
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assisténcia, respeito e consideragio reciprocos (art. 1.566, do CC),(7) tortura-se
com desassombro a norma de direito processual para o fim de alcancar os efeitos
juridicos, de cunho patrimonial, do estado de viuvez. A tese da subsisténcia do
casamento até a morte do requerente tem motivagdo exclusivamente previdenciaria e
sucessoria. Repugna ao principio geral de direito da boa-fé processual, hoje
positivado, (8) a manipulagdo do instrumento processual como um fim em si
mesmo, dissociado de qualquer substrato de direito material, para obtencdo de
situagdes juridicas intangiveis com fundamento s6 nos fatos demonstrados e na
vontade livremente manifestada pelas partes, no ambito do processo.

Sou, portanto, que a morte do requerente nio importou a perda do objeto da
acao do divorcio, pela razio de que o casamento terminara antes, por vontade
univoca dos conjuges, diferido apenas o ato de homologac¢ao, por omissao do
juizo, denegatoria da prestagao jurisdicional clamada e reclamada.

Impde-se, no ponto, a reforma da sentenca ¢, ndo havendo provas a produzir
quanto a matéria, na forma do art. 1.013, I do CPC/2015, (9) passo ao julgamento.

V-b.1)

DECLARO QUE P.C.N E JR.C.N. SEPARARAM-SE DE FATO EM 30.1.2016 E
HOMOLOGO O PEDIDO DE DIVORCIO, COM EFEITOS RETROATIVOS
NAO A 15.4.2016, QUANDO DO AJUIZAMENTO DA MEDIDA CAUTELAR
DE BLOQUEIO DE BENS, NAO DEDUZIDA AINDA A PRETENSAO DE
DIVORCIO (DOC. 2), MAS A 21.6.2016, DATA EM QUE EXERCIDO POR
ELE O DIREITO POTESTATIVO DE TITULARIDADE (DOC. 33). DEFIRO
A REQUERIDA O PEDIDO DE RETORNO AO NOME DE SOLTEIRA,
CONFORME PLEITEOU, DIREITO SEU IGUALMENTE POTESTATIVO*

(grifos meus)

Cuja ementa se encontra colacionada abaixo:

EMENTA: APELACAO CIVEL - FAMILIA - DIVORCIO - PROCESSUAL CIVIL
- MORTE DO CONJUGE - SUCESSAO: ESPOLIO: LEGITIMIDADE. Em tese, 0
espoélio é parte legitima para pedir a declaracdo do fim do casamento do de
cujus pelo divorcio, se ja exaurido o exercicio do direito em vida, pelos conjuges.

APELACAO CIVEL - FAMILIA - DIVORCIO - PROCESSUAL CIVIL -
EMBARGOS DE DECLARACAO. Auséncia de apreciacio de matéria prejudicada
pelo resultado do julgamento ndo caracteriza omissdo sanavel pela via dos embargos
de declaragio.

APELACAO CIVEL - FAMILIA - DIVORCIO - PROCESSUAL CIVIL -
MANIFESTACAO DE VONTADE: MORTE DO CONJUGE - DIREITO
POTESTATIVO - PERDA DO OBJETO: NAO OCORRENCIA. E potestativo o
direito do conjuge ao divércio. 2. A morte do conjuge no curso na acio nio
acarreta a perda do objeto da aciio se ja manifesta a vontade dos conjuges de se
divorciarem, pendente apenas a homologacio, em omissiao do juizo.

APELACAO CIVEL - FAMILIA - DIVORCIO - PROCESSUAL CIVIL - BENS:
PARTILHA - COMPETENCIA: JUIZO SUCESSORIO. Superado o debate acerca
do divorcio e em curso o inventario dos bens deixados pelo conjuge falecido, o juizo
sucessorio atrai a discussdo sobre o pedido de partilha de bens.

APELACAO CIVEL - FAMILIA - DIVORCIO - ALIMENTOS - ALIMENTANTE:
MORTE - OBRIGACAO NAO CONSTITUIDA -  CARATER

7 Apelagdo Civel n. 5054067-56.2016.8.13.0024, Desembargador Relator Osvaldo Oliveira Aratijo Firmo, 7%
Camara Civel do TIMG, julgado em 29/05/2018, DJe de 05/06/2018.
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PERSONALISSIMO: EXTINCAO. 1. A obrigagio de prestar alimentos
extingue-se com a morte do titular da relacio juridica. 7. O espélio s6 responde
pelo crédito de alimentos ja constituido antes da morte do alimentante e até a
conclusio da partilha.

APELACAO CIVEL - FAMILIA - DIVORCIO - PROCESSUAL CIVIL -
GRATUIDADE DA JUSTICA - REQUISITOS. 1. Falta interesse processual no
pedido de revogacdo do beneficio da gratuidade da justica a quem foi inadmitido no
processo nem serd condenado nos 6nus respectivos, por efeito do provimento do
recurso.2. E sem objeto o pedido de revogacio de beneficio da gratuidade da justiga
ndo concedido. 3. Ante a presuncdo de veracidade da declarada insuficiéncia de
recursos, corroborada por prova documental ndao desconstituida, mantém-se o
beneficio da gratuidade concedido a pessoa natural.*

E certo que o ilustre Desembargador Relator concedeu o divorcio — apesar de
solicitado por meio de recurso de apelagdo de seus herdeiros apds a morte do de cujus —, por
ter sido requerido (i) por uma das partes legitimas, nos termos do art. 1.582 do Cddigo Civil,
(i1) quando ambos em vida, por entender que tratava-se de direito potestativo. O v. acordao foi
provido para reformar a sentenga quanto a parte que julgou extinta a acdo sem resolucdo de
mérito (art. 485, IX do Codigo de Processo Civil) e declarar o divorcio poéstumo com efeitos

retroativos, eis que requerido por uma das partes quando ambos em vida.

No mesmo sentido, a Dra. Daniela Fedato, advogada especialista em Direito de
Familia e das Sucessdes, explica que extinguir a acdo de divorcio sem resolu¢cdo de mérito na

superveniéncia do falecimento de uma das partes, fere o principio da autonomia da vontade:

Nesse sentido, a luz de entendimentos proferidos pelos Tribunais e, de forma mais
recente pelo Superior Tribunal de Justica, demonstrou-se um possivel prejuizo
causado as partes nas acoes de divércio em que ocorreu a morte de um dos
conjuges, tendo em vista que a decretagdo hermética e irrefletida da perda do objeto
da agdo, encontrando-se esta em curso, acomete a vontade das partes e, por
conseguinte, fere o principio da autonomia da vontade na dissolugdo da
sociedade conjugal

O artigo 1.571 do Cdédigo Civil de 2002 enuncia que a sociedade conjugal termina
pela morte de um dos conjuges, pela nulidade ou anulagdo do casamento, pela
separacdo judicial ou pelo divércio.

No campo do direito processual civil, tanto a doutrina, quanto a jurisprudéncia
entendem que a superveniéncia do 6bito de um dos consortes na pendéncia da
acdo de divorcio importa imediatamente a perda do objeto da demanda, a
extingdo imediata do casamento e por fim, a extingdo do processo sem resolucao de
mérito, nos termos do artigo 485, inciso IV do CPC. Ainda que tenha sido
proferida a sentenca, antes do seu transito em julgado, o conjuge sobrevivente
adquire o estado civil de vitivo. E o casamento se dissolvera pela morte.”

(grifos meus)

% Apelagdo Civel n. 5054067-56.2016.8.13.0024, Desembargador Relator Osvaldo Oliveira Aragjo Firmo, 7°
Camara Civel do TIMG, julgado em 29/05/2018, DJe de 05/06/2018.

* FEDATO, Daniela Rosa Pereira Motta. Artigo: Divorcio post mortem e suas implicagdes no ordenamento
juridico brasileiro. Rota Juridica. publicado em 19/09/2023.
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Isso porque, conforme restou demonstrado no capitulo das circunstancias extintivas da
sociedade conjugal, a inica modalidade resolutiva do casamento que tem os seus efeitos
imediatos ¢ a extincdo mortis causa, que torna o coOnjuge sobrevivente, de maneira

automatica, viavo.

Ora, ha nitido carater infringente ao desconsiderar manifestagao expressa por qualquer
uma das partes quando ambos em vida para apenas considerar a morte como circunstancia
resolutoria da sociedade conjuga. Verifica-se, pois, que a extingdo da acdo de divorcio
partindo da causa resolutéria mortis causa deveras atroz ao principio da autonomia da
vontade, ja que subsistiria a vontade institucional do Poder Judicidrio, que por vezes deixou
de apreciar o pedido formulado em sede de tutela de urgéncia para conceder o divércio as

partes.

A concessdo do divorcio post mortem pareceu, a principio, contraditoria, j4 que o
conjuge sobrevivente se tornou viivo no momento do falecimento do outro, como ¢ que
poderia desfazer-se pelo divorcio um casamento que ja ndo mais subsiste, em razdo do art.

1.571 do Codigo Civil?

A resposta a tal questionamento pode ser facilmente observada a partir da analise do
mais recente julgado do Superior Tribunal de Justica, publicado em 21 de maio de 2024, que
determinou que o marco temporal de cada uma das causas extintivas da sociedade conjugal ¢
condi¢do fundamental de atencdo para determinar qual situagdo foi responsavel pela extingdo
do casamento: a morte ou a manifestacdo da vontade de divorciar-se, cuja ementa € exposta a

seguir.

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIVORCIO POST MORTEM.
EMENDA CONSTITUCIONAL N. 66/2010. AUTONOMIA PRIVADA DOS
CONJUGES. PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA DO ESTADO EM
QUESTOES AFETAS AS RELACOES FAMILIARES. MANIFESTACAO DE
VONTADE DO TITULAR. OBITO DO CONJUGE DURANTE A
TRAMITACAO DO PROCESSO. DISSOLUCAO DO CASAMENTO.
DIREITO POTESTATIVO. EXERCICIO. DIREITO A UMA MODIFICACAO
JURIDICA. DECLARACAO DE VONTADE DO  CONJUGE.
RECONHECIMENTO E VALIDACAO. ACAO JUDICIAL DE DIVORCIO.
PRETENSAO RECONVENCIONAL. SOBREPOSICAO AO CARATER
PERSONALISSIMO DO DIREITO. HERDEIROS DO CONJUGE FALECIDO.
LEGITIMIDADE. EFEITOS SUCESSORIOS, PATRIMONIAIS E
PREVIDENCIARIOS. PEDIDO DE EXTINCAO DO PROCESSO SEM
RESOLUCAO DO MERITO. NEMO POTEST VENIRE CONTRA FACTUM
PROPRIUM. MODALIDADE DE EXERCICIO INADMISSIVEL DE UM
DIREITO. RECURSO DESPROVIDO.
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1. Trata-se de controvérsia juridica sobre a possibilidade de decretagao do divorcio
na hipotese do falecimento de um dos conjuges apés a propositura da respectiva
acio.

2. Apos a edicio da Emenda Constitucional n. 66/2010 é possivel a dissolucio
do casamento pelo divorcio independentemente de condigdes e exigéncias de
ordem temporal previstas na Constituicdo ou por ela autorizadas, passando a
constituir direito potestativo dos conjuges, cujo exercicio decorre exclusivamente
da manifestacdo de vontade de seu titular.

3. Com a alterag@o constitucional, hé preservacao da esfera de autonomia privada
dos conjuges, bastando o exercicio do direito ao divorcio para que produza seus
efeitos de maneira direta, ndo mais se perquirindo acerca da culpa, motivo ou
prévia separacdo judicial do casal. Origina-se, pois, do principio da intervenc¢ao
minima do Estado em questdes afetas as relacoes familiares.

4. A caracterizacdo do divorcio como um direito potestativo ou formativo,
compreendido como o direito a uma modificacao juridica, implica reconhecer que o
seu exercicio ocorre de maneira unilateral pela manifestacio de vontade de um
dos conjuges, gerando um estado de sujeicio do outro conjuge.

5. Hipotese em que, apés o ajuizamento da acfo de divorcio o conjuge requerido
manifestou-se indubitavelmente no sentido de aquiescer ao pedido que fora
formulado em seu desfavor ¢ formulou pedido reconvencional, requerendo o
julgamento antecipado e parcial do mérito quanto ao divorcio.

6. E possivel o reconhecimento e validacio da vontade do titular do direito
mesmo apods sua morte, conferindo especial atencdo ao desejo de ver dissolvido
o casamento, uma vez que houve manifestagdo de vontade indubitavel no sentido
do divoércio proclamada em vida ¢ no bojo da a¢do de divorcio. Nio se esta a
reconhecer a transmissibilidade do direito potestativo ao divorcio; o direito ja

foi exercido e cuida-se de preservar os efeitos que lhe foram atribuidos pela lei e

pela declaracio de vontade do conjuge falecido.

7. Legitimidade dos herdeiros do conjuge falecido para prosseguirem no
processo e buscarem a decretagao do divorcio post mortem.

8. A intencdo do autor da acdo em ver extinto o processo sem resolucio do
mérito revela comportamento contraditério com a anterior conduta de
pretender a decretacio do divércio. O nemo potest venire contra factum
proprium tem por efeito impedir o exercicio do comportamento em contradicio
com a conduta anteriormente praticada, com fundamento nos principios da boa-
fé e da confianca legitima, sendo categorizado como forma de exercicio
inadmissivel de um direito. Nessa concepgdo, consubstancia-se em forma de limite
ao exercicio de um direito subjetivo propriamente dito ou potestativo.

9. Possibilidade de decretagao do divorcio post mortem reconhecida.
10. Recurso desprovido.*’

Em outras palavras, o divorcio concedido de forma postuma nada mais é do que um
pedido feito em vida por qualquer das partes, seja pelo de cujus em vida, seja pelo

sobrevivente, diferente do que fez crer a doutrina e jurisprudéncia anterior, de modo que a

“ REsp n. 2.022.649/MA, Ministro Relator Antonio Carlos Ferreira, Quarta Turma, julgado em 16/5/2024, DJe
de 21/5/2024.
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superveniéncia da morte antes da agdo ser julgada pouco importa, j4 que a vontade de

extinguir o casamento pelo divorcio foi manifestada em momento anterior ao acaso da morte.

Antes mesmo da prolacdo do v. acordao acima, que desproveu o recurso especial
interposto pelo conjuge sobrevivente em face da decisdo do TIMA que manteve a sentenga
para decretar o divércio postumo, o Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM) ja
havia editado enunciado acerca do referido tema, no mesmo sentido que a jurisprudéncia

recente do Superior Tribunal de Justica.

Em primeiro lugar, ha de se elucidar a for¢a dos enunciados para o direito. O
presidente da comissdo de enunciados do IBDFAM, Dr. Marcos Ehrardt Jr. pontua que os
enunciados sdo proposi¢des doutrindrias que ajudam a esclarecer pontos controvertidos da

legislacao e apontar luzes para situagdes que ainda nao tém regulamentacao especifica.

Assim, nos termos do professor Dr. Flavio Tartuce,

os enunciados traduzem a posi¢do doutrinaria de um grupo de juristas ou de uma
institui¢do, trazendo nortes interpretativos sobre determinados assuntos. Nessa
oportunidade, as propostas aprovadas trataram de temas como as consequéncias
juridicas da pandemia, violéncia doméstica, heranca digital, uso de imagem dos
filhos, namoro qualificado, filiacdo socioafetiva, convivéncia familiar e divorcio.*

Foi entdo que no enunciado 45 o IBDFAM concluiu que “a acdo de divoércio ja
ajuizada ndo devera ser extinta sem resolu¢do de mérito, em caso do falecimento de uma das

partes.
5.2 Definicao de divorcio post mortem

O divércio post mortem, diferente do que pode ser imaginado, ndo se trata de um novo
instituto trazido pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ao ordenamento patrio,
nem mesmo uma excecao a regra do art.485 do Cddigo de Processo Civil ou 1.571 do Cédigo
Civil, ja que nada mais ¢ do que o estrito cumprimento da decretacdo imediata do divorcio, a

partir de sua livre expressdao por parte de qualquer dos cdOnjuges enquanto ambos se

“ ANUNCIACAO, Débora. Conhega os 10 novos Enunciados do IBDFAM; diretrizes foram apresentadas no
primeiro dia do evento. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/noticias/11266/Conhe%C3%A7a+o0s+10+novos+Enunciados+do+IBDFAM%3B+diretrizes
+foram+apresentadas+no+primeirotdia+do+evento. Acesso em 18/10/2024. Publicado em 25/10/2023.

# Enunciados doutrinarios do IBDFAM - 2022/2023 [livro eletronico] / coordena¢do Marcos Ehrhardt Junior;
prefacio Rodrigo da Cunha Pereira. - 1. ed. -- Belo Horizonte, MG: Instituto Brasileiro de Direito de Familia,
2022. Disponivel em: https://ibdfam.org.br/upload/ebook/ebook enunciados.pdf
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encontravam em vida. Desse modo, o divércio post mortem consiste apenas na decretagdo ou

formalizagdo do divorcio, pleiteado previamente ao falecimento de um dos conjuges.

Assim, consiste na possibilidade de dissolugdo do casamento apds o falecimento de
um dos conjuges, desde que a vontade tenha sido expressa antes de seu falecimento, sendo
baseado justamente na EC 66 de 2010 e no principio da autonomia da vontade. O objetivo da
decretagdo do divércio pdstumo, com os devidos efeitos retroativos, € respeitar a vontade do
falecido ou do conjuge sobrevivente, que se vincula ao principio da intervengdo minima do

Estado.

No mesmo sentido, a partir da anélise do primeiro acérddo que concedeu o divércio
p6stumo prolatado pelo e. TIMG e ja abordado itens acima®, o Dr. Rodrigo da Cunha Pereira
reiterou que o divorcio post mortem € aquele que ocorre mesmo apos a morte dos conjuges e
que produz efeitos retroativos ao obito,

¢ possivel decretar o divorcio apds a morte de uma, ou de ambas as partes, se ja
havia processo judicial em curso, e expressa e inequivoca manifestagdo de uma

ou de ambas as partes pelo fim do casamento, e especialmente se ja havia
separacdo de corpos e/ou de fato entre o casal.

[.]

O unico requisito para o divorcio, apés a Emenda Constitucional n® 66/2010, é a
vontade das partes. Assim, se elas ja haviam se manifestado neste sentido, a
vontade do falecido deve ser respeitada. Sendo real a separacdo de fato, ndo existem
razdes para o status de viuvo do sobrevivente. Isso porque, independentemente do
regime de bens adotado quando do casamento, o conjuge ¢ herdeiro necessario.
Assim, pode vir a concorrer na heranca em igualdade com outros herdeiros
necessarios do de cujus, mesmo ja nao existindo mais qualquer comunhio de
vida entre as partes.

5.3 Requisitos para concessao

Sao escassos os estudos cientificos contemporaneos que abordam o divércio postumo,
0 que torna a elucidagdo dos requisitos necessarios para a referida concessao, tarefa complexa
e, em certa medida, at¢ mesmo enigmatica. Nesse sentido, este trabalho visa entender e
revelar quais sdo os verdadeiros requisitos postos pelo Judicidrio — ou quais deveriam ser —

para a concessdo do divorcio pdstumo.

Nas palavras da advogada Vivian de Assis,

“ Apelagdo Civel n. 5054067-56.2016.8.13.0024, Desembargador Relator Osvaldo Oliveira Aratijo Firmo, 7%
Camara Civel do TIMG, julgado em 29/05/2018, DJe de 05/06/2018.
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O divorcio post mortem assim como as demais modalidades de divorcio ja
reconhecidas necessita do cumprimento de alguns requisitos essenciais para a sua
outorga. Posto isso, analisando cada caso concreto, sdo exigidas algumas “condi¢des
base”, quais sejam: a ag@o de divorcio precisa estar em curso, os conjuges devem
estar comprovadamente de acordo com o fim da sociedade conjugal e, as provas
colacionadas aos autos precisam ser capazes de atestar a inexisténcia de unido
conjugal.*

(grifos meus)

Em entendimento equivalente, a jurista Kelly Lisita, aduz que

Em relagdo ao divércio denominado post mortem existem, no entanto, alguns
requisitos para sua concessao: deve a acdo de divorcio estar tramitando, consenso
dos conjuges para o fim do casamento e provas de ndo haver mais unido entre o
casal.®

(grifos meus)

No mesmo sentido, a jurista. Daniela Fedato, entendeu que

da analise dos entendimentos jurisprudenciais bem como, do REsp n. 2007285 —
MG (2022/0172895-2), pode depreender-se trés requisitos para o a concessdo do
divorcio post mortem: a) a demonstragdo do interesse dos herdeiros para a sucessao
processual; b) ter sido o direito exercido pessoalmente pelas partes e, por fim, c) que
restasse configurada a vontade do de cujus em divorciar-se em vida.*

(grifos meus)

Conforme destaques realizados no corpo dos trechos acima elencados, as duas
primeiras juristas entenderam que seria necessario o acordo ou consenso entre 0os conjuges
quanto ao desejo do divorcio, enquanto a terceira jurista entendeu que a vontade do de cujus
seria um dos requisitos para a sua concessdo, pensamentos lastreados nas decisdes que

concederam o divorcio postumo até a redagdo de seus artigos académicos.

Ainda, nos termos do v. acorddo prolatado pelo egrégio Tribunal de Justica do Estado

do Rio de Janeiro, a concessao péstuma do divorcio seria possivel somente se houvesse a
manifesta¢do da vontade do conjuge falecido de se divorciar. In verbis:

APELACAO CIVEL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE

DIVORCIO POST MORTEM AJUIZADA PELA GENITORA DO CONJUGE

VARAO, JA FALECIDO ANTES DA DISTRI,BUICAO, EM FACE DA VIUVA.
EXTINCAO DO FEITO, SEM EXAME DO MERITO, NA FORMA DO ARTIGO

# ASSIS, Vivian Santos de. O instituto do divércio “post mortem™: a sobreposi¢cdo da autonomia de vontade
diante da natureza personalissima da acio de divércio. Monografia (Bacharelado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2018.

“ LISITA. Kelly Moura de Oliveira. Divorcio Post Mortem em breves consideragdes juridicas. IBDFAM.
Publicado em 23/08/2021.

“ FEDATO, Daniela Rosa Pereira Motta. Artigo: Divércio post mortem e suas implicacées no ordenamento
juridico brasileiro. Rota Juridica. publicado em 19/09/2023.
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485, INCISOS 1 E 1V, DO CPC. IRRESIGNACAO DA AUTORA QUE NAO
MERECE PROSPERAR.

DIREITO POTESTATIVO E PERSONALiSIMO DOS CONJUGES.
EMBORA POSSIVEL A DECRETACAO DO DIVORCIO POST MORTEM,
IMPRESCINDIVEL. A MANIFESTACAO DE VONTADE DO CONJUGE

FALECIDO DE SE DIVORCIAR, O QUE NAO RESTA COMPROVADO NO
CASO. SEGUNDO OS ARTIGOS 2° E 6° DO CODIGO CIVIL, A
PERSONALIDADE JURIDICA DA PESSOA NATURAL TEM INiCIO COM O
NASCIMENTO COM VIDA E TERMINA COM O OBITO. OCORRENDO A
MORTE, NATURALMENTE CESSA A CAPACIDADE JURIDICA E, POR
CONSEGUINTE, A LEGITIMIDADE DE ESTAR EM JU{ZO.

IMPOSSIBILIDADE DE SE PLEITEAR DIREITO ALHEIO EM NOME
PROPRIO, NAO SENDO HIPOTESE DE SUBSTITUICAO PROCESSUAL.
INTELIGENCIA DO ART. 18 DO CPC. AUSENCIA DE PRESSUPOSTO DE
CONSTITUICAO E DE DESENVOLVIMENTO VALIDO E REGULAR DO
PROCESSO. MATERIA DE ORDEM PUBLICA NAO SUJEITA A PRECLUSAO.

SENTENCA TERMINATIVA MANTIDA.
RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.*

(grifos meus)

Com a devida vénia ao entendimento das renomadas juristas e dos MM.
Desembargadores que julgaram a apelagdo cuja ementa encontra-se colacionada acima, ndo se
vislumbra da anélise do divércio poéstumo, em sua seara material de direito potestativo, de que
haveria a necessidade da manifestacdo da vontade do de cujus em vida, e sequer o acordo ou

consenso entre os conjuges para que pudesse ser decretado postumamente o divorcio.

Isso porque, conforme ja restou consignado, trata-se de direito potestativo, podendo
ser requerido por qualquer dos consortes quando ambos em vida e, nos termos do 7. decisum,
determinou-se que seria imprescindivel a manifestagdo do conjuge falecido para que fosse
concedido o divorcio pdstumo. Entendo que, embora ndo adequadas as palavras postas na
ementa, o d. Juizo quis afirmar que neste caso concreto seria necessaria a manifestagao da
vontade do de cujus, j4 que o pleito foi formulado pelos seus ascendentes e requerido
posteriormente ao seu falecimento, pois na hipdtese de ter sido requerido pelo conjuge
sobrevivente enquanto ambos estariam em vida, seria impossivel afirmar-se a necessidade do

consenso entre eles ou mesmo a vontade do falecido.

Assim, afasta-se o requisito da necessidade de acordo ou consenso entre as partes,

alegado pelas juristas Vivian de Assis e Kelly Lisita. Além disso, quanto a assertiva de

¥ Apelacao Civel 0814889-18.2024.8.19.0021, Desembargador Relator Luiz Roldao de Freitas Gomes Filho, 9*
Camara de Direito Privado, julgado em 23/09/2024.
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Daniela Fedato, de que seria necessaria a manifestacdo de vontade do de cujus, também hé de

ser afastado tal requisito, por se tratar de verdadeiro direito potestativo.

Desse modo, vislumbro que na verdade os requisitos estdo postos pelos precedentes
descritos abaixo, qual seja o v. acordao prolatado pela 10* Camara do e. TJRJ e o v. acérdao

prolatado pelo Superior Tribunal de Justica, respectivamente.

DIVORCIO  LITIGIOSO. EXTINCAO. ART. 485, IX DO CPC.
IMPOSSIBILIDADE. DECRETACAO POST MORTEM. POSSIBILIDADE.
LEGITIMIDADE DA HERDEIRA PLEITEAR A SUA DECRETACAO.

Sentenga de extin¢do na forma do art. 485, IX do CPC. Apelo da filha do autor que
requer ao final a gratuidade de justica e decretagdo do divércio judicial entre as
partes. A morte de um dos conjuges no decorrer da demanda niio acarreta a
perda do objeto da acdo de divorcio, eis que j4 manifestada a vontade de um

dos conjuges em se divorciar. Possibilidade de decretagdo de divorcio post
mortem. Autor faleceu no curso do feito. Filha na qualidade de herdeira tem
legitimidade para figurar no polo ativo até porque ha bens a serem partilhados e
sobre tal podera afetar a sua esfera juridico-patrimonial. Recurso provido.*

(grifos meus)

%k ok %k

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIVORCIO POST MORTEM.
EMENDA CONSTITUCIONAL N. 66/2010. AUTONOMIA PRIVADA DOS
CONJUGES. PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA DO ESTADO EM
QUESTOES AFETAS AS RELACOES FAMILIARES. MANIFESTACAO DE
VONTADE DO TITULAR. OBITO DO CONJUGE DURANTE A
TRAMITACAO DO PROCESSO. DISSOLUCAO DO CASAMENTO.
DIREITO POTESTATIVO. EXERCICIO. DIREITO A UMA MODIFICACAO
JURIDICA. DECLARACAO DE VONTADE DO  CONJUGE.
RECONHECIMENTO E VALIDACAO. ACAO JUDICIAL DE DIVORCIO.
PRETENSAO RECONVENCIONAL. SOBREPOSICAO AO CARATER
PERSONALISSIMO DO DIREITO. HERDEIROS DO CONJUGE FALECIDO.
LEGITIMIDADE. EFEITOS SUCESSORIOS, PATRIMONIAIS E
PREVIDENCIARIOS. PEDIDO DE EXTINCAO DO PROCESSO SEM
RESOLUCAO DO MERITO. NEMO POTEST VENIRE CONTRA FACTUM
PROPRIUM. MODALIDADE DE EXERCICIO INADMISSIVEL DE UM
DIREITO. RECURSO DESPROVIDO.

1. Trata-se de controvérsia juridica sobre a possibilidade de decretacio do divércio
na hipédtese do falecimento de um dos conjuges apés a propositura da respectiva
aciao.

2. Apos a edicio da Emenda Constitucional n. 66/2010 é possivel a dissolu¢do
do casamento pelo divorcio independentemente de condi¢cdes e exigéncias de
ordem temporal previstas na Constituicdo ou por ela autorizadas, passando a
constituir direito potestativo dos conjuges, cujo exercicio decorre exclusivamente
da manifestacdo de vontade de seu titular.

3. Com a alteracdo constitucional, ha preservacio da esfera de autonomia
privada dos conjuges, bastando o exercicio do direito ao divércio para que

“ Apelagdo Civel 0018964-46.2022.8.19.0008, Desembargadora Relatora Natacha Nascimento Gomes Tostes
Gongalves de Oliveira, 10* Camara de Direito Privado, Julgado em 21/03/2024.
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produza seus efeitos de maneira direta, ndo mais se perquirindo acerca da culpa,
motivo ou prévia separagdo judicial do casal. Origina-se, pois, do principio da
intervencio minima do Estado em questdes afetas as relagoes familiares.

4. A caracterizacdo do divorcio como um direito potestativo ou formativo,
compreendido como o direito a uma modificacao juridica, implica reconhecer que o
seu exercicio ocorre de maneira unilateral pela manifestacio de vontade de um
dos conjuges, gerando um estado de sujeicio do outro conjuge.

5. Hipdtese em que, apés o ajuizamento da acfo de divorcio o conjuge requerido
manifestou-se indubitavelmente no sentido de aquiescer ao pedido que fora
formulado em seu desfavor ¢ formulou pedido reconvencional, requerendo o
julgamento antecipado e parcial do mérito quanto ao divorcio.

6. E possivel o reconhecimento e validacio da vontade do titular do direito
mesmo apods sua morte, conferindo especial atencdo ao desejo de ver dissolvido
o casamento, uma vez que houve manifestagdo de vontade indubitavel no sentido
do divorcio proclamada em vida e no bojo da agdo de divorcio. Ndo se esta a
reconhecer a transmissibilidade do direito potestativo ao divorcio; o direito ja

foi exercido e cuida-se de preservar os efeitos que lhe foram atribuidos pela lei e

pela declaraciao de vontade do conjuge falecido.

7. Legitimidade dos herdeiros do conjuge falecido para prosseguirem no
processo e buscarem a decretagio do divorcio post mortem.

8. A intencdo do autor da acdo em ver extinto o processo sem resolucio do
mérito revela comportamento contraditéorio com a anterior conduta de
pretender a decretacdo do divorcio. O nemo potest venire contra factum
proprium tem por efeito impedir o exercicio do comportamento em contradicio
com a conduta anteriormente praticada, com fundamento nos principios da boa-
fé e da confianga legitima, sendo categorizado como forma de exercicio
inadmissivel de um direito. Nessa concepgdo, consubstancia-se em forma de limite
ao exercicio de um direito subjetivo propriamente dito ou potestativo.

9. Possibilidade de decretagao do divorcio post mortem reconhecida.
10. Recurso desprovido.*’
(grifos meus)

Ante o exposto, o requisito essencial para a concessao do divorcio péstumo ¢ o marco
temporal do requerimento por qualquer das partes competentes — que, conforme o art. 1.582
do Codigo Civil, sdo os proprios conjuges, isto €, os participes da sociedade conjugal (ou o
seu curador, ascendente ou irmao, na hipotese de parte incapaz) — pedido este que devera ser
feito enquanto ambos os conjuges estiverem vivos e por qualquer um deles. Além do marco
temporal, a circunstancia em que € solicitada importa para a respectiva concessao, ja que uma
manifestagdo de vontade extrajudicial de divorciar-se (quando ambos os cOnjuges estiverem
vivos) ndo € suficiente hoje para a concessdo do divorcio pdstumo, porque os tribunais ainda

entendem que a expressao da vontade devera ser feita no curso da a¢ao do divércio.

* REsp n. 2.022.649/MA, Ministro Relator Antonio Carlos Ferreira, Quarta Turma, julgado em 16/5/2024, DJe
de 21/5/2024.
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5.4 Legalidade do divorcio postumo

Evidente que as decisdes que concederam o divorcio post mortem estdo em estrito
cumprimento das regras e normas ja postas no ordenamento juridico, lhes dando interpretagao
mais coerente e eficaz no resguardo aos principios da honra, dignidade e autonomia da
vontade, bem como a Emenda Constitucional 66 de 2010, ja que garante a natureza de direito

potestativo que de fato és o divorcio.

Para afastar qualquer sombra de duvida acerca da validade da concessao judicial do
divércio post mortem € necessaria digressao aos artigos 1.582 do Cddigo Civil e 485, VI e IX
do Cédigo de Processo Civil, com o objetivo de verificar eventual confronto aos referidos
dispositivos que possam colocar em risco a validade ou legalidade das decisdes recentes que

tém deferido o divorcio postumo.

Em primeiro lugar, dispde o art. 1.582 do Codigo Civil que o divorcio ¢ de
competéncia exclusiva do conjuge, evidenciando a natureza personalissima da acdo

processual, cuja excecdo ¢ a incapacidade do coénjuge, que autoriza a representagdo por

curador, ascendente ou irmaos. Veja:

Art. 1.582. O pedido de divorcio somente competira aos conjuges.

Paragrafo unico. Se o conjuge for incapaz para propor a agdo ou defender-se, podera
fazé-lo o curador, o ascendente ou o irm&o.

Noutro lado, os incisos VI e IX do art. 485 do Cddigo de Processo Civil preceituam,
respectivamente, que o processo nao tera seu mérito resolvido, sendo extinto, caso se
verifique que ndao ha legitimidade ou interesse processual daquele que pretende o
prosseguimento da agdo, e em caso de morte de qualquer das partes, quando a acdo for

considerada intransmissivel:

Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando:
VI - verificar auséncia de legitimidade ou de interesse processual;

IX - em caso de morte da parte, a a¢do for considerada intransmissivel por
disposigdo legal; e

Ocorre que nas acdes que tiveram pleno prosseguimento, mesmo apos falecimento da
parte, com resolugdo de mérito para conceder o divorcio post mortem com efeitos retroativos
at¢é a data da propositura da acdo, em nada ferem aos respectivos diplomas legais

supracitados, de modo que a sua validade ¢ medida que se impde.
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Embora o art. 1.582 do Cddigo Civil disponha que a a¢do ¢ personalissima, nota-se
que a manifestacao da vontade foi expressa no momento da propositura da agdo e, se tratando
de direito potestativo, ndo ha necessidade de comum acordo dos dois conjuges para que o

divoércio seja concretizado.

Além disso, quanto ao disposto no inciso VI do art. 485 do CPC, também ndo
mereceria prosperar qualquer entendimento de que o divorcio postumo estaria em confronto
ao disciplinado, ja que mesmo os herdeiros legais possuem interesse processual para suceder
o conjuge falecido em razdo dos efeitos patrimoniais que a concessdo ou ndao do divorcio
gerados a heranga. E mais, o inciso IX do art. 485 do CPC também ndo tem o conddo de
impedir a concessdo pdéstuma do divorcio porque, apesar de a acdo ser personalissima e
intransmissivel, a manifestacdo da vontade foi externada por qualquer dos conjuges enquanto

os dois estariam vivos.

A grande questdo que se chega apods a correta interpretacdo da validade do divorcio
post mortem ¢ se a vontade de qualquer dos consortes necessariamente precisa ser expressa
em sede processual. Com outras palavras, a duvida alcangada apds a anélise do instituto do
divorcio post mortem € se em alguma medida poderia ser permitido em sua modalidade

extrajudicial pelas vias administrativas em cartdrio, o que se vera adiante.
5.5 Efeitos pessoais: Protecdo ao direito personalissimo a honra

Nos termos preceituados pela jurista Bruna Altoe, o divércio diz respeito a liberdade
afetiva, protegendo, em certa medida a dignidade da pessoa humana, além de ser uma

verdadeira expressdo dos direitos da personalidade. /n verbis:

A tutela dos direitos da personalidade é mais ampla do que o sentido cléassico de
jurisdigdo originariamente poderia sugerir. Partindo-se do senso critico do acesso a
justica, os direitos da personalidade, desde que a medida n3o implique em riscos,
podem ser efetivados no plano extrajudicial se a celeridade e a eficiéncia assim
recomendarem.

O instituto do divorcio é, por exemplo, mecanismo de concretizacio das
liberdades afetivas, predicados da personalidade na compreensido do sujeito
como ser relacional. Tal instrumento, dada sua essencialidade, conta, por isso, com
constante aprimoramento ¢ mutacdo. Desde a edi¢cao da EC 66/2010, por exemplo,
o rompimento da sociedade conjugal por vontade das partes tem sido um tema
constantemente revisitado a partir das sensiveis repercussdes praticas que
carrega.

A posi¢do majoritaria da doutrina, nesse sentido, atribuindo especial valor a
liberdade afetiva como um predicado da condi¢do humana reconhece que o divorcio
deve ser exercido de forma unilateral, como verdadeiro direito potestativo. No
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mesmo sentido, reconhecendo que o rompimento da sociedade conjugal ndo se
confunde com outras questdes externas, como a partilha, a jurisprudéncia tem
admitido que o divorcio seja decretado em sede de liminar nas demandas judiciais.

Ocorre, porém, que o exercicio unilateral dessa vontade, como verdadeira
expressiio da personalidade, sé6 vinha sendo exercido no plano judicial, tal qual
se dava quando um coénjuge estava em local incerto e nio sabido, ou ainda
quando, a par de ndo existir nenhum patriménio partilhdvel e incapazes, o outro
conjuge simplesmente se recusava a realizar a assinatura da Escritura Publica.
Forgava-se o conjuge, mesmo detentor de um direito potestativo, a buscar os
caminhos do Poder Judiciario, subtraindo espaco de analise da jurisdicdo que

poderia ser encaminhada para outras demandas de maior complexidade. *°

Embora o excerto acima trate unicamente do divorcio a ser concedido em vida,
importante € notar que a concessao do divorcio até mesmo postumamente, tem como objetivo
resguardar nao s6 a vontade do consorte de divorciar-se, mas a sua propria honra e dignidade
de ndo querer ser vinculado mais a uma pessoa, mesmo que no jaez de viivo de alguém que

ndo ama mais.

Assim, nos termos do paragrafo unico do art. 12 do Coddigo Civil os parentes tém
legitimidade para proteger os direitos da personalidade, exigindo que cesse, portanto,
qualquer forma de lesao aos direitos a honra do falecido, assim como o cOnjuge sobrevivente
tem a legitimidade para ver afastada ameaga aos direitos da personalidade que estariam sendo

feridos ao ndo se conceder postumamente o divorcio, com seus devidos efeitos retroativos.

De tal sorte, o divorcio post mortem revela-se essencial para a garantia dos direitos
pessoais do conjuge que ndo mais quer vincular-se a imagem de seu ex afeto, por isso, a
extingdo da acao de divorcio sem resolugdo do mérito quando do superveniente falecimento
de qualquer das partes ameacaria o direito mais caro a personalidade, qual seja a dignidade da

pessoa humana e a sua honra.

Para elucidar tal risco, me dou a liberdade de fazer uma abstracdo e narrar uma
hipotética situagcdo na qual o conjuge ¢ traido e decide dar cabo a sociedade conjugal por meio
da propositura da acdo de divorcio, e apos alguns meses de tramitagdo do processo, o conjuge-
réu falece, sem que seja julgado o pedido de divércio pleiteado pelo autor. Sabe-se que
naturalmente com o falecimento ocorreria a imediata alteracdo do estado civil do conjuge-
autor de casado para viavo. Ora, ndo era da sua vontade estar vinculado a alguém que, em

vida, lhe causou enorme sofrimento proveniente de uma trai¢do, de modo que injusta seria a

* ALTOE, Bruna Agostinho Barbosa; SIQUEIRA, Dirceu Pereira. A manifestacido dos direitos da
personalidade pelo prisma do divércio unilateral: do exercicio potestativo judicial ao “divércio
impositivo” (extrajudicial). Revista Direitos Culturais, v. 17, n. 42, p. 37-54, 15 set. 2022
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ndo concessao tardia do divércio, retrocedendo os seus efeitos para a data da propositura da

acao.

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil foi, inclusive, cristalina ao dispor
que um dos fundamentos caros ao ordenamento patrio ¢ a dignidade da pessoa humana, em
seu inciso III do art. 1°. Assim, resta evidente que a concessdo do divorcio post mortem tem o
conddo de alcangar um dos deveres basicos da Carta Magna, afastando ameacas a dignidade

da pessoa humana.
5.6 Efeitos processuais

De maneira breve, necessario ¢ o destaque de que o falecimento de um dos conjuges
no curso da agdo de divorcio tem ainda seus efeitos processuais: a sucessdo do autor pelos
seus herdeiros legais, que nao a figura do conjuge sobrevivente, pois a decretacao do divorcio
post mortem implica no montante a ser considerado na heranga a ser partilhada, além dos
efeitos pessoais a honra e dignidade do de cujus. Por isto, € essencial que a a¢do seja sucedida
pelos herdeiros, para que possam dar impulso ao feito para que o magistrado conceda o

divorcio postumo, eis que a vontade foi manifestada na propositura da agao.
5.7 Efeitos patrimoniais ou sucessorios

Antes de se adentar aos efeitos patrimoniais na hipdtese da concessdao do divorcio post
mortem, ¢ indispensavel pontuar os efeitos intrinsecos ao divorcio em cada um dos regimes de
bens mencionados no capitulo 3, para depois analisar detidamente os efeitos sucessorios na
hipétese de falecimento de uma pessoa e, ao final, constatar quais efeitos provém do

falecimento do conjuge no curso da a¢do de divorcio com a sua decretagdo postuma.

Quando um conjuge casado sob o regime da separagdo total de bens se divorcia, cada
qual retira o montante do patrimonio pertencente a si, dissolvendo a sociedade conjugal sem
haver uma partilha dos bens, eis que os bens de cada um dos consortes sao incomunicaveis. Ja
na comunhao parcial de bens, cada conjuge leva consigo os bens recebidos antes da contracao
de casamento, que sdo de titularidade particular de cada um, e sdo divididos pela metade os
bens havidos apos a contracao do matrimonio, assim como na participagdo final dos aquestos,
ja que tem carater hibrido — separacgao total de bens durante o casamento e comunhao parcial

de bens para a divisdo. Por sua vez, no regime da comunhdo total de bens, todos os bens dos
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conjuges, adquiridos antes ou depois do casamento integram o patriménio a ser dividido pela

metade.

Com relacao a sucessdao mortis causa, Rolf Madaleno aduz que

Morta uma pessoa, o conjunto de seus direitos e de suas obrigagdes precisa ser
transmitido a uma ou mais pessoas, que sdo seus herdeiros e, por terem sobrevivido
ao falecido, tomam o lugar do morto na titularidade das relagdes juridicas dos
direitos e das obrigagdes materiais que ele deixou como heranca proveniente da
finitude de sua existéncia.

E o conjunto das relagdes juridicas do defunto que passa para seus herdeiros,
formando um todo ideal, uma universitas iuris, que significa um complexo de
coisas, direitos e obrigagdes, todos eles concebidos como um objeto unico e que
justifica a sucessdo do ativo e do passivo deixados pelo falecido, recordando,
inclusive, que, antigamente, a responsabilidade dos herdeiros abrangia a assungdo
ilimitada do seu passivo, que se tornava, pela transmissdo hereditaria, uma divida
pessoal dos herdeiros.”!

Nessa toada, a partir do falecimento de alguém, imediatamente se abre a sucessdo
legitima, a qual, por for¢a do art. 1.829 do CC, ¢ deferida primeiro aos descendentes em
concorréncia com o conjuge sobrevivente — exceto se o casamento for regido pela comunhao
universal de bens, em que primeiro os bens sao meados e o restante ¢ dividido aos herdeiros
legais (que ndo o conjuge) ou na separagdo obrigatoria de bens. E, na hipdtese de inexisténcia
de descendentes, sucedem os ascendentes em concorréncia ao conjuge, ou na hipdtese de

inexisténcia de ascendentes vivos, aos conjuges sobreviventes ou, por fim, aos colaterais.

Estabelece, ainda, o art. 1.845 do CC que o conjuge ¢ herdeiro necessario ao lado dos
descendentes e ascendentes. Assim, metade dos bens que constituem a heranga devem ser

deixados aos herdeiros necessarios, que constituem a legitima, nos termos do art. 1.846 do

CC.

Resta evidente que na circunstancia da concessdao do divorcio post mortem se aplicam
as mesmas regras da concessao do divorcio em vida, em que os bens sdo divididos nas
mesmas condigdes dispostas nos paragrafos anteriores, de modo que o conjuge sobrevivente
divorciado postumamente ndo concorrerd com os demais herdeiros necessarios, eis que ao
tempo do falecimento do autor j4 havia manifestacdo da vontade de qualquer um dos
consortes de divorciar-se. Com outras palavras, ndo ha sucessdo nesta forma de ruptura da

sociedade conjugal.

> MADALENO, Rolf. Sucessdo Legitima. 2nd ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. E-book. p.255. ISBN
9788530990558. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788530990558/.
Acesso em: 20 out. 2024.
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5.8 Analise acerca da possibilidade do divorcio postumo extrajudicial

O divorcio extrajudicial foi estabelecido pela lei n. 11.441 de 4 de janeiro de 2007,
cujo objetivo foi alterar dispositivos do Codigo de Processo Civil, para possibilitar a
realizagdo de inventario, partilha, separacdo consensual e divorcio consensual pela via
administrativa. Assim, passou a constar no art. 1.124-A que o divorcio pode ser realizado por
escritura publica, contendo a descricdo de todos os bens comuns e a disposi¢ao acerca da
partilha de tais bens, além das disposi¢cdes sobre eventual pensdo alimenticia e o acordo de

manutencao do nome de casado ou retomada ao nome de solteiro.

A extrajudicialidade implica dizer que ndo ha necessidade de homologagdo do
divércio perante o Poder Judicirio, sendo a escritura publica titulo hébil para registro civil e
registro de imdveis. Apenas se mostra imprescindivel a presenga do advogado das partes, cuja
assinatura e qualificacdo devem constar no ato notarial. Veja como restou disciplinado o
referido diploma:

Art. 1.124-A. A separagdo consensual e o divorcio consensual, ndo havendo filhos
menores ou incapazes do casal e observados os requisitos legais quanto aos prazos,
poderdo ser realizados por escritura publica, da qual constardo as disposi¢des
relativas a descricdo ¢ a partilha dos bens comuns ¢ a pensdo alimenticia e, ainda, ao

acordo quanto a retomada pelo conjuge de seu nome de solteiro ou a manutengdo do
nome adotado quando se deu o casamento.

§ 12 A escritura ndo depende de homologacdo judicial e constitui titulo habil para o
registro civil e o registro de imoveis.

§ 22 O tabelido somente lavrara a escritura se os contratantes estiverem assistidos por
advogado comum ou advogados de cada um deles, cuja qualificacdo e assinatura
constardo do ato notarial.

§ 32 A escritura e demais atos notariais serdo gratuitos aqueles que se declararem
pobres sob as penas da lei.

Conquanto haja previsdo expressa de que somente o divorcio consensual pode ser feito
pela via administrativa, ja existem diversos questionamentos na doutrina no que concerne a
possibilidade de se formalizar referido instituto pela via administrativa sem a necessidade da

consensualidade.

Uma das juristas que, com maestria, escreveu sobre o divorcio unilateral extrajudicial
foi a Doutoranda em Ciéncias Juridicas com énfase em Direitos da Personalidade pela
UNICESUMAR, Bruna Agostinho Barbosa Altoe, sob orientagdes do Prof. Dr. Dirceu Pereira

Siqueira,
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Tamanha ¢ a importancia do exercicio da autonomia da vontade como exercicio
da personalidade que o divorcio deve ser entendido como potestativo, nio se
submetendo ao dominio de qualquer outra pessoa a nio ser o proprio titular da
liberdade afetiva. Nesse aspecto, em razdo do valor essencial que a escolha
representa, ¢ possivel dizer que se a vontade foi exercida em vida, mas o
manifestante venha a falecer antes do fim do procedimento, deve-se operar o
chamado divorcio post-mortem.

Reconhecendo essa particular importincia o cendrio nacional, que ja
reconhecia o divércio potestativo no contexto judicial, passou a reclamar pela
necessidade de que essa liberdade essencial fosse também exercida
extrajudicialmente. Caso exista algum litigio extra a ser ponderado — como
aspectos patrimoniais — isso poderia ser discutido em juizo pela agdo de partilha,
mas o divorcio em si, rompendo a sociedade conjugal, poderia ser realizado sem
maiores dificuldades diretamente no registro civil. Esse raciocinio faz com que
alguns até apelidem o divorcio impositivo (extrajudicial) de “divorcio do amanha”.

Surgido no plano positivo nacional a partir do Provimento n. 6/2019, do Tribunal de
Justica de Pernambuco (TJ/PE), o instituto em questio buscava uma consecuc¢io
pratica mais acentuada do exercicio unilateral do divércio, por meio do uso do
direito potestativo, permitindo-se que o rompimento da sociedade conjugal se
desse no plano extrajudicial (como j& autorizado pela EC 66 ), ainda que sem a
concordancia do outro nubente, desde que nio se tratassem de outras questdes
(como a partilha) e desde que ndo existissem incapazes envolvidos.

A Corregedoria Geral da Justica do Estado de Pernambuco, responsavel por
regulamentar a atuacdo do foro extrajudicial naquela unidade da federacdo, editou o
mencionado Provimento n°. 06/2019 criando o que se denominou de “Divércio
Impositivo”, caracterizado pela possibilidade de que, por meio de um ato
unilateral derivado da autonomia da vontade de um dos conjuges, no exercicio
do seu direito potestativo, na auséncia de filhos incapazes e na falta da anuéncia
do outro conjuge, requeira diretamente perante o Cartério de Registro Civil
das Pessoas Naturais a averbacio de seu divorcio, 2 margem do respectivo
assento de casamento.

A partir de entdo, o conjuge ndo anuente sera notificado (pessoalmente ou por edital)
sobre a intengdo do outro. Reproduzindo a medida, a Corregedoria Geral do Tribunal
de Justica do Maranhdo editou norma semelhante.

A inovagdo promovida pelo mencionado provimento reside no fato de que
atualmente, embora entendido como direito potestativo, o divorcio sé6 pode

assumir a feiciao extrajudicial quando haja consensualidade, nao se admitido, ao

menos em termos formais, um divorcio puramente unilateral no plano

extrajudicial, mesmo quando presentes maiores e capazes apenas ¢ mesmo quando
ndo haja outras questdes litigiosas para além do divorcio em si. Havendo
discordancia de um dos conjuges, a unilateralidade do divorcio sera exercida no
plano judicial, o que, na pratica, indica que o direito potestativo ainda ¢ preservado,
mas pressupondo o uso dos entraves judiciais.

O provimento em questdo, todavia, teve sua eficacia sobrestada. No final do més de
maio de 2019, o Corregedor-Geral do Conselho Nacional de Justiga decidiu
suspender os provimentos estaduais, recomendando que novas normas
administrativas no mesmo sentido ndo voltem a ser editadas pelos tribunais
estaduais. O ministro Humberto Martins encontrou dois empecilhos sobre a questio
do divorcio impositivo: o primeiro deles, de ordem processual, diz respeito a falta de
consenso entre os conjuges, o que faz com que seja imprescindivel a prolagdo de
uma sentenga pelo Poder Judicidrio, tirando a questdo do ambito extrajudicial.

[.]
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O outro 6bice, do ponto de vista material, encontrado pelo ministro seria a falta de
padronizagdo da questdo em ambito nacional, pois se tratam de normas editadas por
tribunais estaduais. Como derivagdo prolatada no mencionado Pedido de
Providéncias28, o Conselho Nacional de Justi¢a editou a Recomendagdo 36/2019,
aderida pelos Tribunais de Justica, com a previsdo de seu primeiro artigo nos
seguintes termos™

(grifos meus)

Conforme perfeitamente explicado pela Dra. Bruna Altoe, o exercicio da autonomia da
vontade no contexto do divorcio ¢ fundamental para garantir a liberdade afetiva e a dignidade
individual, consolidando o divorcio como um direito potestativo que nao deve depender de
terceiros. A possibilidade de o divércio post mortem assegurar a manifestacdo de vontade
expressa em vida demonstra um avanco importante no Direito de Familia brasileiro. No
entanto, a tentativa de ampliar essa autonomia para o ambito extrajudicial, como no caso do

divorcio impositivo, enfrentou barreiras tanto processuais quanto materiais.

Nos termos da Dra. Bruna, embora os provimentos estaduais buscassem facilitar o
acesso ao divorcio de forma unilateral, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) suspendeu essas
normas devido a falta de padronizacdo nacional e ao entendimento de que o consenso ¢
indispensavel para a ruptura extrajudicial. A suspensdo evidencia a necessidade de ajustes
legislativos para que o direito potestativo seja plenamente exercido sem a imposi¢do de
entraves judiciais, resguardando tanto a liberdade dos conjuges quanto a seguranca juridica.
Assim, o caminho para um divorcio verdadeiramente alinhado aos principios de autonomia e
interven¢do minima ainda depende da harmonizacdo normativa e de maior maturidade nas

praticas extrajudiciais.

A partir da precisa andlise da Doutora Bruna Altoe, despontou-se enorme vontade de
buscar analisar a possibilidade da formalizacao do divorcio pdéstumo pela via extrajudicial.
Isso porque, ao que tudo indica, por se tratar o divércio de verdadeiro direito potestativo, nao
se vislumbraria quaisquer empecilhos para a concessdo postuma, mesmo que inexista agao

judicial que pretenda o divorcio.

Os requisitos apontados pelo STJ parecem levar em consideracdo muito mais 0 marco
temporal da manifestacdo da vontade do que a necessidade de ter sido feita em juizo, sendo
essencial que (i) a vontade seja expressa por pessoa competente para o pleito (art. 1.582 do
CC), (i1) quando ambos estejam em vida, de modo que pouco importaria se foi expresso em

juizo ou nao.
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Conclui-se pela necessidade de andlise pormenorizada do legislador acerca da
possibilidade da formalizacao extrajudicial do divorcio post mortem, eis que por forga do art.
226 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, o divorcio tem natureza de direito
potestativo, cuja manifestagdo da vontade pode ser unilateral. Nesta circunstancia, contudo,
deveria prezar-se pela demonstragdo cabal nas vias administrativas de que a vontade de

encerrar o casamento houvesse sido feita quando ambos em vida.
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6 CONCLUSAO

O presente estudo aprofundou-se na analise do divorcio post mortem no contexto do
Direito Civil brasileiro, observando os seus impactos nos direitos patrimoniais e sucessorios,
bem como a sua compatibilidade com o sistema juridico e os principios constitucionais. Esse
instituto surge como uma resposta as demandas sociais contemporaneas, em que a dissolugao
dos vinculos conjugais transcende a morte, rompendo com antigas nogdes de

indissolubilidade matrimonial que prevaleciam no ordenamento juridico nacional.

Historicamente no Brasil, o casamento foi considerado um vinculo indissolivel que
somente se encerrava com a morte. No entanto, com a secularizagao do Direito e o avanco das
normativas constitucionais, especialmente com a Emenda Constitucional 66/2010, o direito
potestativo ao divorcio foi fortalecido, permitindo que a vontade individual se sobreponha ao
direito do outro consorte. Esse direito ¢ exercido de maneira unilateral, dispensando
justificativas de culpa ou prazos de separacdo e garante que qualquer dos conjuges possa

requerer o divorcio, independentemente do consentimento do outro.

Nesse contexto, o divorcio post mortem representa um passo natural e necessario para
garantir a plena eficacia da manifestacdo de vontade dos conjuges em vida. Como
demonstrado, os tribunais brasileiros, especialmente o Superior Tribunal de Justica (STJ), t€ém
reconhecido a validade desse instituto em casos em que a vontade de dissolugdo conjugal foi
claramente expressa antes do falecimento de um dos conjuges. Essa evolugdo jurisprudencial
atende aos principios constitucionais de autonomia da vontade e dignidade da pessoa humana,
ao assegurar que o desejo de um individuo em vida, no sentido de por fim ao vinculo

conjugal, prevaleca mesmo apos a sua morte.

Um dos principais desafios trazidos pelo divorcio post mortem reside nos seus efeitos
patrimoniais e sucessorios. A decretagdo do divorcio apds o falecimento de um dos conjuges
afeta diretamente a condi¢do do sobrevivente, que, em vez de ser considerado herdeiro, vé
seus direitos sucessorios modificados. Essa mudanga € crucial para evitar que o conjuge
sobrevivente obtenha vantagens indevidas, especialmente em situacdes em que a relacdo

afetiva e matrimonial ja estava extinta de fato.
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Os efeitos patrimoniais sdo, sem duvida, o ponto mais sensivel dessa modalidade de
divorcio. O STJ tem consolidado o entendimento de que, em casos em que ja havia uma
separacao de fato ou o litigio judicial pelo divorcio, a partilha de bens deve ocorrer de acordo
com os parametros estabelecidos para casais divorciados, € ndo como se o cOnjuge
sobrevivente fosse herdeiro do de cujus. Isso resguarda a integridade da vontade do falecido e
assegura que os herdeiros legitimos, descendentes ou ascendentes, recebam sua justa parcela

dos bens.

Além dos aspectos patrimoniais, este trabalho também explorou os efeitos processuais
e pessoais do divorcio post mortem. O carater personalissimo da a¢do de divércio, embora
protegido pelo Codigo Civil, foi reinterpretado pela jurisprudéncia a luz do principio da
autonomia privada, permitindo que o processo de dissolu¢ao conjugal continue, mesmo apos a
morte de uma das partes, desde que a vontade do falecido tenha sido claramente manifestada.
Essa flexibilizacao das normas processuais reflete a adaptacdo do Direito as mudangas sociais
e familiares, garantindo que a justi¢a seja feita de forma a respeitar o desejo de dissolucao

manifestado em vida.

Outro ponto analisado foi a possibilidade de formalizagdo extrajudicial do divorcio
post mortem, uma alternativa que poderia trazer celeridade e eficiéncia ao procedimento de
dissolugdo. No entanto, tal proposta ainda carece de maior amadurecimento legislativo e
jurisprudencial, uma vez que envolve nao apenas questdes formais, mas também de seguranca

juridica, especialmente quando se trata de patrimonio e sucessao.

A evolugdo do instituto do divércio, culminando no reconhecimento do divércio post
mortem, representa uma mudanga paradigmatica no Direito de Familia brasileiro. O avango
desse instituto ¢ uma resposta a pluralidade das novas configuracdes familiares e as demandas
sociais por maior autonomia na vida privada, frente as transformacdes nas relagdes conjugais.
A decretacdo de um divorcio apds o falecimento de um conjuge ndo ¢ apenas uma questdo
juridica, mas uma medida de justica, que visa honrar a vontade daqueles que, em vida, nao

mais desejavam manter o vinculo matrimonial.

Por fim, conclui-se que o divércio post mortem, ao ser devidamente regulamentado e
consolidado, serve ndo apenas como uma prote¢do patrimonial, mas também como um
resguardo da dignidade e da autonomia das partes envolvidas. A sua aplicagdo pratica, ainda

que recente, sempre com o intuito de garantir que a justica seja feita, mesmo apos a morte de
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um dos conjuges. A continuidade desse debate no ambito legislativo e judicial ¢ fundamental
para garantir que o Direito brasileiro evolua de forma coerente e equilibrada, respeitando

tanto a autonomia privada quanto os direitos patrimoniais e sucessorios dos individuos.
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