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Resumo: O divércio post-mortem consiste na concessédo de deciséo judicial decretando o fim
do vinculo matrimonial quando uma das partes formulou pedido de divorcio, mas veio a 6bito
antes da prolacdo da decisdo. O divorcio e a morte sdo as principais formas de finalizacdo da
sociedade conjugal, mas produzem efeitos e consequéncias juridicas muito distintas. Enquanto
o0 divorcio pbe fim a comunhdo de vida e de bens, constituindo o estado de divorciado e
promovendo a partilha dos bens do casal, a morte encerra a vida e abre a sucesséo, constituindo
0 estado de vilvo e procedendo-se com a partilha dos bens do de cujos, observando-se a ordem
de vocacao hereditéria e o status de herdeiro necessarios do supérstite. Os efeitos patrimoniais
da morte e do divorcio, portanto, se diferenciam e se projetam para terceiros, com a eventual
concorréncia sucessoria do viivo com os descendentes e ascendentes do falecido. A decretacéo
do divorcio post-mortem surge, nesse cenario, como um importante instrumento de respeito a
vontade dos nubentes, manifestada em vida em sua peticdo inicial ou contestagéo, se alinhando
aos principios da autonomia privada, da boa fé e da dignidade da pessoa humana.
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1. Introducéo

No ordenamento juridico brasileiro, o casamento pode ser dissolvido de trés maneiras:
pela nulidade ou anulagdo, pela morte e pelo divorcio. As hipoteses de nulidade e anulabilidade
do matriménio estdo relacionadas ao ndo atendimento de requisitos legais que condicionam a

validade do ato; a morte, enquanto termo incerto, é quase sempre uma surpresa; o divorcio, por
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outra via, é fruto de um ato deliberado de vontade. Com a promulgagdo da Emenda
Constitucional n°® 66/2010, a feicdo do divorcio foi sensivelmente alterada, de modo que,
atualmente, o Unico requisito para ndo permanecer casado € a vontade de se separar. Ndo ha
que se cogitar em prazos ou prévia separacdo. Para romper o vinculo matrimonial, também néo
h& que se discutir culpa: basta a externalizacdo da vontade do divorcio.

Por isso, afirma-se que o divorcio foi elevado a categoria dos chamados direitos
potestativos, que, como tais, independem da aceitacdo de quem quer que seja. E um direito
incontroverso, ao outro cbnjuge ndo cabe objecdo. Basta a chancela judicial ou administrativa,
com a comunicacao ao cartorio competente para fins de averbacao da certiddo de casamento, e
estara desfeita a comunhdo de vida. Quanto a comunhdo de bens, ndo se aplica 0 mesmo
raciocinio, vez que a agdo continuara tramitando até o julgamento final da partilha.

Esse procedimento, no entanto, nem sempre é célere. De acordo com o “Justica em
Numeros”, levantamento anual realizado pelo Conselho Nacional de Justica para aferir o tempo
médio de duracdo do processo judicial no Brasil, os processos eletrdnicos pendentes de
julgamento contabilizados até o final de 2021 levariam uma média de 3 anos e 4 meses para
serem julgados. Este niUmero aumenta se considerados apenas 0s processos tramitando na
justica comum estadual. O Tribunal de Justica do Distrito Federal, por exemplo, lidera a lista,
com 5 anos e 4 meses de espera, enquanto o Tribunal de Justica da Bahia possui um tempo
médio de espera de 4 anos e 5 meses.®

Um periodo de espera como esse, certamente colide com o principio da duracdo
razoavel do processo e causa lentiddo na entrega da prestacao jurisdicional, mesmo em casos
como o divorcio, que dispensa maiores dilaces probatdrias, sobretudo quando ndo ha litigio
envolvendo menores ou partilha de patrimdnio comum. Isto porque o divorcio, como direito
incontroverso que €, pode ser concedido por decisdo interlocutoria, antes do término do
processo, mediante requerimento de qualquer uma das partes. O fato é que o grande volume de
processos, aliado aos poucos recursos humanos disponiveis, torna muito dificil a prolacao de
decisbes em curto espacgo de tempo, estendendo indefinidamente a marcha processual.

Dentro dessa realidade, ndo é raro o falecimento dos litigantes durante o curso dos
processos. Em geral, o ébito de qualquer uma das partes permite aos herdeiros do falecido a
habilitacdo nos autos, nos termos dos arts. 687 e seguintes do Codigo de Ritos, com vistas ao

prosseguimento da causa. Este, todavia, ndo € o caso do divdrcio, pois a sua propria natureza
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ndo permite a sucessdo processual. Isto porque o divorcio € uma agdo personalissima; significa
dizer, portanto, que somente séo partes legitimas para a propositura e continuidade da a¢do o0s
préprios conjuges, conforme a prescricdo do art. 1.582 do Cddigo Civil, que consagra a
intransmissibilidade do instituto.

Diante do cléassico dilema entre a morosidade da justica e a necessidade de um
julgamento célere, aliada a natureza personalissima do divdrcio, surge o0 questionamento: o que
ocorrera com a acdo de divorcio se um dos conjuges falecer no curso do processo? E quais
seriam as consequéncias disso?

Tradicionalmente, e em virtude mesmo da natureza personalissima da acdo de
divércio, tem-se aplicado o art. 485, IX do Codigo de Processo Civil, com a extingdo do
processo sem resolucdo do mérito, vez que a acdo € considerada intransmissivel por expressa
disposicao legal. Com a exting¢do do processo sem resolucdo do mérito, o casamento ter-se-ia
como findo diante do evento morte, e o divorcio, portanto, ndo seria decretado. Nessa ordem
de ideias, 0 viivo ndo perderia o status de herdeiro necessario, mesmo com a vontade de se
separar manifestada em vida pelo de cujos, e a si seriam atribuidos todos os direitos sucessorios,
salvo se ja separados de fato ha mais de dois anos, a contar do evento morte, nos termos do art.
1.830 do Cadigo Civil.

As repercussdes desse provimento sao diversas. O julgamento do divércio sem exame
do mérito diante do falecimento de um dos cdnjuges (ou ambos) ultrapassa o ambito da reflexao
tedrica e ja se tornou pauta em alguns dos principais tribunais do pais, como o Tribunal de
Justica de Minas Gerais, com dois acorddos publicados acerca do tema somente em 2021, e
ainda, o Tribunal de Justica de S&o Paulo. Trata-se de acérddos pioneiros que, na melhor
interpretacdo do processo civil contemporaneo, julgaram o mérito da acdo no que diz respeito
ao pedido de dissolucdo do casamento, em respeito a vontade do de cujos, e decretaram 0
divorcio post-mortem.

A possibilidade da decretacdo do divorcio post-mortem reclama uma reflex@o sobre a
propria natureza do instituto. O divércio apos a morte € sobretudo uma forma de respeito a
honra do falecido, que deve ter sua vontade considerada, vontade esta manifestada com a
propositura da inicial de divércio.

Nesse horizonte, para iniciar as reflexdes sobre tema, serdo tragados comentarios sobre
0 historico da dissolugdo do casamento no Brasil desde a instituicdo do desquite, em 1942, até
a possibilidade de concessao do divorcio. A facilitacdo da obtencdo do divorcio sera relacionada

com a evolugdo do processo civil a partir da possibilidade de sua concessdo em momento



liminar, sem olvidar, é claro, que o divdrcio representa e sempre representou uma evolugao no
tratamento dado aos direitos das mulheres no pais.

Em seguida, sera desenvolvida uma andlise historica sobre a natureza juridica do
casamento e do divorcio, buscando evidenciar uma superacdo do matriménio enquanto uma
instituicdo patriarcal até o seu tratamento enquanto um negdcio juridico. A partir da teoria do
fato juridico, seré evidenciado os trés planos do divorcio, quais sejam, existéncia, validade e
eficacia, analisando em qual deles se situa a decretacdo judicial da ruptura do vinculo e quais
s&0 0s seus elementos essenciais.

Ato continuo, sera analisada a possibilidade de aquisi¢éo do direito ao julgamento de
mérito na acdo de divércio independentemente de quaisquer pressupostos processuais de
validade que digam respeito as partes, supervenientes a propositura da acdo. Aqui, atraves de
analise jurisprudencial, serd inserida a problematica do falecimento do cénjuge, com o
prosseguimento da acdo pelo supérstite de formas distintas a depender do estagio do processo
em que o evento morte ocorra.

Apds, serdo tratados os aspectos patrimoniais da decretacdo do divdrcio ap6s a morte
de um dos conjuges, buscando obter um panorama geral dos efeitos patrimoniais deste
provimento em cada um dos regimes de bens existentes no direito de familias brasileiro. Serdo
feitos, também, breves comentarios sobre as questdes previdenciarias envolvidas no que tange
a possibilidade de concessao de beneficios junto a Previdéncia Social.

Para finalizar, sera tratada a postura processual do conjuge supérstite em prosseguir
no divorcio sozinho. A partir do pressuposto de que o cénjuge sobrevivente também possui
direito ao julgamento de mérito daquele processo, a depender do momento processual do 6bito
do consorte, podera ser utilizada a teoria do venire contra factum proprium, corolario da boa fé
objetiva, para sustentar a impossibilidade de desisténcia ou abandono da causa, evitando
qualquer uma das hipdteses de extincdo do processo sem exame do mérito de que trata o art.
485 do Caodigo de Ritos.

2. Da indissolubilidade do vinculo matrimonial ao divorcio: breves comentéarios histéricos
Em um tempo néo tdo distante, o casamento formava um vinculo indissoluvel entre o

casal. A influéncia direta da religido nos paises de tradicdo catolica é apontada pela doutrina

como uma das causas impeditivas do divércio, pois “vigorava a maxima: o que Deus uniu, o



homem n&o separa.”* O Cddigo Civil Brasileiro de 1916, que, como bem observa Maria
Berenice Dias®, refletia uma visdo discriminatoria e hierarquizante da familia, foi outorgado
sem a previsdo do instituto. Os primeiros esbogos do divorcio somente foram inseridos no
ordenamento juridico através da Emenda Constitucional n° 09, de 28 de julho de 1977, que
modificou a redacdo do art. 175 da Constituicdo Federal de 1967 para prever a possibilidade de
dissolugdo do casamento ap0s prévia separacao judicial; ap6s, o procedimento de separacao e
divorcio foi disciplinado pela Lei n°® 6.515/77, conhecida como Lei do Divorcio. Em termos
gerais, enquanto os efeitos da separacdo judicial importavam a cessacdo dos deveres conjugais
e a separacdo de bens, era apenas com o divorcio que o casamento conhecia o seu termo final.

A tendéncia legislativa em diferenciar separagdo e divorcio, colocando-as em relagédo
de prejudicialidade, dificultando a dissolucdo e outrora impossibilitando o fim da vida em
comum, sem duvidas era reflexo da sociedade e das instituicGes da época, marcadas pelo
conservadorismo, pelo papel social limitante e autoritario enderecado as mulheres, e pela
misoginia institucionalizada. Conforme observa a jurista gaucha,

(...) a mulher, ao casar, perdia sua plena capacidade, tornando-se
relativamente capaz, tal como sdo considerados os indios, os prodigos e o0s
menores com idade entre 16 e 18 anos. Para trabalhar ela precisava da
autorizacdo do marido. A familia identificava-se pelo nome do vardo, sendo a
esposa obrigada a adotar o sobrenome dele. O casamento era indissoltvel. O

desquite, rompia o0 casamento, mas ndo dissolvia a sociedade conjugal.®
No direito processual, a subtracdo da capacidade plena as mulheres as impossibilitava
de litigarem com o marido. E que a mulher casada era considerada, pela redacao originaria do
art. 69, 11, do Codigo Civil de 19167, como relativamente incapaz, ao passo em que o art. 82 do
Codigo de Processo Civil de 19398 negava o direito de acdo a mulher sem autorizacio do
marido, salvo em defesa do mesmo, para evitar revelia, ou quando expressamente autorizada
por lei. Nesses termos, como uma mulher poderia ser parte numa agao em que, no polo passivo,
figuraria o marido, se sua capacidade processual estaria condicionada & autorizacdo daquele
que litigaria com a mesma? Sem davidas um evidente conflito de interesses e uma negativa

explicita de acesso a justica a jurisdicionada casada.
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Nos primordios da legislacdo aplicada a matéria, no ano de 1942, foi instituido o
desquite. O desquite foi 0 gérmen da separacdo: cessava 0s deveres matrimoniais, promovia a
separacdo dos bens e da convivéncia do casal, mas ndo permitia que o desquitado contraisse
novas nupcias. Como bem observa Santana, Rios e Araujo, o desquite era

(...) uma modalidade de separacdo do casal e de seus bens materiais, sem
romper o vinculo conjugal, o que impedia novos casamentos. Assim, 0
desquite rompia a sociedade conjugal, pondo fim aos deveres de coabitacdo e
de fidelidade reciproca e ao regime de bens, mas mantinha incélume o vinculo
matrimonial. Nesse contexto, o termo desquite — significando ndo quites, em
débito para com a sociedade — remete ao rompimento conjugal em uma época
em que o casamento era perpétuo e indissoltvel.®

O desquite foi previsto na modalidade amigavel e litigiosa. Neste caso, a instrucédo
processual se voltava a discussdo de quem foi que deu causa a separacao, e 0 assim considerado
culpado poderia sofrer consequéncias gravosas em relacdo a prole em comum, como a perda
ou limitacdo da guarda ou do tempo de convivio com os filhos. Os motivos para requerer o
desquite, no entanto, eram vinculados: a insatisfacdo com o relacionamento néo era o suficiente,
era preciso que ocorresse alguma das hipéteses do art. 317 do Codigo Civil da época, a saber:
tentativa de homicidio, sevicia ou injdria grave, abandono voluntario do lar conjugal durante
dois anos ou mais e adultério. No caso do adultério, o art. 319 ainda previa que esta causa
deixaria de ser motivo para o desquite se 0 autor concorreu para que 0 réu cometesse a
infidelidade ou se o cdnjuge inocente perdoou o ilicito. O perdao, inclusive, poderia ser tacito,
entendido como a mera continuidade da habitacdo em comum a despeito da ciéncia do adultério.

Com a chegada da Lei 6.515/77, um novo capitulo surgiu no direito das familias,
tornando possivel a ruptura do vinculo conjugal. No entanto, originalmente o divorcio ndo fi
previsto enquanto um direito potestativo. A natureza juridica do divorcio somente foi alterada
décadas depois, em 2010, através da Emenda Constitucional n® 66. A legislacdo de 1977
conferiu ao divorcio a natureza juridica de direito subjetivo comum. Conforme leciona Reis
Friede, cumpre salientar que os direitos subjetivos sdo representados

(...) pela confrontacdo de sujeitos que ostentam, em uma determinada relagdo
juridica, posicdes contrapostas, quais sejam, a possibilidade de se exigir algo
de um (X) e o respectivo dever inerente a outro (Y). Destarte, consiste o direito
subjetivo na facultas agendi, isto é, na possibilidade, conferida pela norma
juridica, de se exigir determinado comportamento de outrem.

® SANTANA, Inés Helena Batista de; RIOS, Luis Felipe & Menezes, Jaileila de Aradjo. (2017) Genealogia do
Desquite no Brasil. In: Psicologia Politica, 17(39), p. 340-350. Acesso: novembro de 2022.
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Em cotejo com os direitos subjetivos, explana o desembargador carioca que os direitos
potestativos tém o conddo de alterar situacGes juridicas que envolvam terceiros sem que
nenhum deles possa se opor, conferindo ao seu titular o poder de, mediante ato proprio de
vontade, “atuar em relacdo ao outro (sujeito passivo), a quem cabe tdo somente suportar a acdo
do titular do direito.!t”

Por conta da natureza de direito subjetivo, o divorcio ainda estava submetido a prazos,
a requisitos, e somente era admitido um divorcio por pessoa; vale dizer: o direito de requerer o
divorcio era concedido apenas uma vez. Se o segundo casamento ndo teve sucesso, o0 conjuge
outrora divorciado ndo poderia requeré-lo novamente.? Com a chegada da Carta de 1988, a
conversdo da separacdo judicial em divércio teve o lapso temporal diminuido para apenas 1
ano. Além disso, foi criada a possibilidade do ‘divorcio direto’, que dispensava o requisito da
separacdo judicial prévia. Assim, provada a separacdo de fato por pelo menos 2 anos
consecutivos, 0 magistrado deveria decretar o divorcio.

A evolucéo da Ciéncia do Direito sopra na mesma dire¢do da evolucao da sociedade.
Fendmeno social que é, o cotidiano e os acontecimentos sociais ndo Ihe ndo alheios. Se 0s
direitos sdo conquistados no campo da vida e transladados para a dogmatica juridica, esta lhe
empresta discurso técnico-cientifico e o fenbmeno juridico ganha contornos normativos; mas
isto ndo significa que o Direito € anterior a vida, antes, Ihe é contemporaneo.

A indissolubilidade do vinculo matrimonial é fruto de uma época impregnada pelo
moralismo e papeis sociais hierarquizantes, e a ruptura de qualquer paradigma somente ocorre
a passos lentos. Assim, o desquite marcou o inicio de uma timida trajetéria que findou,
finalmente, com a promulgacdo da Emenda Constitucional n® 66/2010, adicionando o 86° ao
art. 226 da Carta Magna, com a seguinte redac¢do: “o casamento pode ser dissolvido pelo
divércio.”

Como apontam Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald®, a redacdo originaria da
proposta prescrevia que o divorcio seria concedido “na forma da lei”. Este trecho, que foi
suprimido durante a tramitacdo da PEC, evidencia ser a norma autoaplicavel, ou seja, nao
necessita de nenhuma regulamentagdo posterior para a producdo de efeitos juridicos. Andou
bem o constituinte, pois se o casamento é fruto de um ato deliberado de vontade, o divorcio

também deve sé-lo, sendo ambos reflexos do principio da autonomia da vontade, plenamente

1 FRIEDE, Reis. Breves consideragdes sobre as classicas dicotomias do direito. ISSN 1982-4858, v. 21, n°. 46, p.
67-80, set./dez. 2017. In: Revista Juridica — CCJ. Acesso: novembro de 2022.

12 CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 426.

13 Ibidem, p. 402



aplicavel em matéria de familias. O divdrcio, portanto, & um direito fundamental, e, como tal,
tem aplicabilidade direta e imediata; trata-se de uma norma de eficacia plena, autoaplicavel.

O poder reformador modificou a natureza do divadrcio, que passou a ser um legitimo
direito potestativo, eliminando prazos e tornando inadmissivel a discussdo da causa da
dissolucdo nupcial, com a atribuicdo de um culpado. Nao significa dizer, com isso, que 0S
deveres conjugais de que trata o art. 1.566 do Cadigo Civil desapareceram ou que se tornaram
meras recomendacdes. E possivel discutir a responsabilidade civil do conjuge infiel em autos
apartados, por exemplo, mas ndo se admite condicionar o divorcio a observancia dos ditames
do art. 1.566. E dizer: ainda que o conjuge tenha transgredido todos os deveres conjugais, 0
direito de se divorciar ndo Ihe podera ser negado.

Diante da Emenda Constitucional n® 66/2010, a doutrina questiona se a separacao
judicial desapareceu do ordenamento ou se ainda € possivel requeré-la. Autores como Maria
Berenice Dias!* e Flavio Tartuce®® se posicionam no sentido do esvaziamento do instituto. Ha
julgados de tribunais de diversas regides do pais, que, absorvendo essa tendéncia doutrinaria,
se manifestaram pelo desaparecimento da separacéo judicial.®

O Superior Tribunal de Justica, no entanto, em Recurso Especial cuja humeragdo nao
foi divulgada, julgado em 2017 pela 42 Turma, com relatoria da Ministra Isabel Gallotti, firmou
o0 entendimento de que ainda € possivel aos interessados optarem pela separacdo judicial.
Segundo o Tribunal, a Emenda Constitucional n® 66/2010 apenas facilitou a exercicio do
divorcio, com a supressdo do requisito temporal e a eliminacdo do sistema bifasico para a
dissolucdo do casamento, prestigiando a vontade do cdnjuge, mas sem revogar a separacao
judicial.

Neste cenario de fomento a autonomia privada, desponta a possibilidade de
requerimento do divorcio em processo de pedido Unico, podendo o requerente se reservar para
discutir as demais questfes atinentes ao casal em outra agcdo. O divorcio também pode ser
requerido cumulativamente ao pedido de partilha dos bens, alimentos, guarda de filhos e regime
de convivéncia, por exemplo. Neste caso, a apreciacdo e o julgamento do pedido de divorcio

sera feito em cognigdo exauriente, mediante julgamento parcialmente antecipado da lide, nos

14 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 94.

15 TARTUCE, Flavio. Direito Civil, v. 5: Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 76.

16 Vide, dentre outros: TIDF. Ap. Civ. 2010.01.1.064251-3. Rel. Desa. Ana Maria Duarte Amarante Brito, j.
29.9.10, Publicacgdo: 07.10.10, p. 221; TIMG, Ac. 42 Cam. Civ., Ap. Civ. 1.0028.12.0016432/001, Rel. Desa. Ana
Paula Caixeta, Publicacdo: 10.07.13; TIDF. Ac. 22 T. Civ., Acérddo 568131, Ap. Civ. 2008.0110004768, Rel.
Des. Sérgio Rocha, j. 29.2.12. Publicacdo: 02.03.12, p. 112.



termos do art. 356, Il, do CPCY/, proferido em decorréncia da desnecessidade de dilacéo
probatéria. O demandante também pode, em cumulagdo de pedidos, requerer a decretacdo do
divorcio para ser apreciado em sede de tutela provisoria, em carater inaudita altera pars, sem
prejuizo da analise dos outros pedidos apds a concessao da medida. Acerca da tutela provisoria,
Cassio Scarpinella Bueno dispde:
A expressdo “tutela provisoria”, que acabou rotulando o Livro V da Parte
Geral do Cddigo de Processo Civil, merece ser compreendida como o
conjunto de técnicas que permite ao magistrado, na presenca de determinados
pressupostos, que gravitam em torno da presenca da “urgéncia” ou da
“evidéncia”, prestar tutela jurisdicional, antecedente ou incidentalmente, com
base em decisdo instavel (por isso, proviséria) apta a assegurar e/ou satisfazer,
desde logo, a pretensdo do autor, até mesmo de maneira liminar, isto é, sem
prévia oitiva do réu.'8

Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael de Oliveira sugerem o estudo da tutela
provisoria em trés dimensdes: conteddo, modo de requerimento e pressupostos. Na dimenséo
do contetido, analisa-se o objeto do direito tutelado provisoriamente!®, dividindo-se em
satisfativa/antecipada ou cautelar; se o objeto da tutela for a satisfacdo de um direito material
através da antecipacao de seus efeitos, sera satisfativa; se, pelo contrario, o objeto for assegurar
a futura satisfacdo de um direito, sera cautelar.?° No que tange ao modo de requerimento, a
tutela proviséria pode ser incidental ou antecedente. Sera incidental se for formulada ao longo
do processo em que se pede ou ja se pediu a tutela definitiva?!; sera antecedente se for formulada
antes do pedido de tutela final. Por fim, a tutela proviséria também pode ser examinada a partir
dos pressupostos que autorizam a sua concessao, vale dizer, da urgéncia ou da evidéncia dos
fatos juridicos subjacentes a demanda.

De acordo com a sistematica adotada pelo Codigo de Processo Civil de 2015, a tutela
jurisdicional provisoria pode se basear na urgéncia ou na evidéncia do direito cujos efeitos se
deseja antecipar. Para a concessao da tutela de urgéncia, 0 magistrado deve ser convencido da
probabilidade do direito que se pleiteia e do perigo de dano que a demora no deferimento da

medida importaria ao jurisdicionado. J& a tutela provisoria de evidéncia limita-se a

17 Art. 356. O juiz decidira parcialmente o mérito quando um ou mais dos pedidos formulados ou parcela deles: 11
- estiver em condi¢des de imediato julgamento, nos termos do art. 355.

18 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil — volume 1: teoria geral do
direito processual civil — parte geral do Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva Educacédo, 2021, p 325.

9 DIDIER JUNIOR, Fredie; SARNO, Paula; OLIVEIRA, Rafael de. Curso de Direito Processual Civil — volume
2. Salvador: JusPodivm, 2020, p.700.

20 |bidem, p. 692.

2L Ibidem, p. 703.
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demonstracdo da probabilidade do direito, e suas hipdteses de concessdo encontram-se
dispostas no rol exemplificativo do art. 311 do Codigo de Ritos.

O instrumento correto para requerer o divorcio em momento liminar é a tutela
provisoria de evidéncia.?? Esclareca-se, outrossim, que “evidéncia é fato juridico processual
que autoriza que se conceda uma tutela jurisdicional, mediante técnica de tutela diferenciada.
Evidéncia ¢ um pressuposto fatico de uma técnica processual para a obtencéo da tutela”?,
Assim, a evidéncia é uma qualidade da pretensdo deduzida em juizo, composta pela “prova das
alegacBes de fato e probabilidade de acolhimento da pretensdo processual”?*. Para concessio
da tutela de evidéncia, dispensa-se o periculum in mora. Basta o fumus boni juris, vale dizer, o
elevado estado de evidéncia das alegagdes deduzidas pela parte. Considerando a previsao
constitucional do divorcio e sua natureza potestativa, muito embora a auséncia de disciplina

legal, ndo ha davidas da probabilidade de acolhimento do direito de dissolver o casamento.

3. Natureza juridica do casamento

Rios de tinta forram derramados na tentativa de conceituar o casamento. E antes
mesmo de chegar ao conteddo material do conceito, preliminarmente se impde a reflexdo: o
casamento € uma instituicdo ou um negécio juridico? A resposta a esse questionamento € muito
relevante na construcdo do conceito de matriménio. Segundo o Dicionario Michaelis,
instituicdo, em sentido amplo, é 0 “ato ou efeito de instituir ou estabelecer; instauragio”?® ou
“a propria coisa estabelecida”?®. Termo plurivoco que €, pode ser utilizado em diversos
sentidos. Na ciéncia politica, designa uma “ estrutura social, estabelecida por lei, que tem

vigéncia em certo Estado ou para certo povo”?’, e, em sentido figurado, “qualquer pessoa ou

22 A possibilidade de concessdo do divorcio através de tutela provisdria no foi disciplinada no Cédigo de Processo
Civil, muito embora ele tenha inovado ao prever Capitulo préprio para tratar das Ac¢des de Familia (Capitulo X).
Na doutrina, autores como Fernanda Tartuce (2020) defendem a concessdo do divorcio mediante tutela de
evidéncia e ndo de urgéncia, vez que o art. 311 do CPC, que disciplina a tutela de evidéncia, dispensa o requisito
do perigo de dano, e o direito ao divdrcio sem dividas é um direito evidente. A tutela proviséria de urgéncia, por
sua vez, reclama a demonstracdo do periculum in mora, que deve ser iminente e contemporaneo a acéo.
Fundamentar o perigo de dano no proprio direito de se divorciar é confundi-lo com o requisito do fumus boni juris.
Alias, o perigo de dano é requisito a ser aferido apenas circunstancialmente, em cada caso concreto. Tal debate,
no entanto, ndo possui repercussdes praticas significativas, pois tanto a tutela provisoéria de urgéncia quanto a de
evidéncia permitiria ao magistrado a antecipacdo parcial do mérito em cognigdo sumaria, com a apreciacdo e
julgamento do pedido de divorcio antes dos demais pedidos porventura formulados.

2 DIDIER JUNIOR, Fredie; SARNO, Paula; OLIVEIRA, Rafael de. Op. cit., p. 757.

24 |bidem, p. 758.

25 INSTITUICAO. In: Michaelis. Dicionério Brasileiro da Lingua Portuguesa. Editora Melhoramentos, 2020.
Disponivel em:https://michaelis.uol.com.br/busca?r=0&f=0&t=0&palavra=institui%C3%A7%C3%A30. Acesso:
novembro de 2022.

% |bidem.

Z'lbidem.
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coisa de grande representatividade utilizada como referencial”?®. Esse debate, como bem
observam Cristiano Chaves ¢ Nelson Rosenvald, “sempre pertenceu a area cinzenta do
Direito”?®, no que tracaram, didaticamente, uma sintese dos principais pontos controvertidos no
que tange a conceituacdo da natureza juridica do matriménio: i) natureza negocial, com
destagque ao elemento volitivo, seu pressuposto de existéncia; ii) natureza institucional, no que
se aproxima da definicdo utilizada pela ciéncia politica, com obediéncia a pardmetros
previamente estabelecidos pelo legislador, e iii) a natureza mista ou eclética, que, na tentativa
de conciliar as duas anteriores, reconhece elementos contratuais e institucionais

simultaneamente.

3.1 A superac¢do do casamento-instituicdo

Em decorréncia do carater indissoltvel do vinculo marital, haviam posicionamentos
que, filiados a corrente institucionalista, sustentavam o entendimento segundo o qual o
casamento é disciplinado por um conjunto de regras pré-definidas sem participacéo direta dos
nubentes, pois impostas anteriormente pelo Estado. Na doutrina brasileira, Washington de
Barros Monteiro e Regina Beatriz Tavares da Silva costumam ser lembrados como entusiastas
desta corrente, defendendo que o casamento € “uma grande instituicdo social, a qual, de fato,
nasce da vontade dos contraentes, mas que, da imutavel autoridade da lei, recebe sua forma,
suas normas e seus efeitos”®°. Percebe-se que, malgrado a iniciativa de casar caiba aos conjuges,
a eles ndo caberiam o poder de influir no proprio matriménio, pois teriam sempre de respeitar
a “disciplina estatuida pela lei”®. Ora, do que adianta conferir aos conjuges a liberdade de
contrair matrimdnio se ndo lhes admite o poder de influir em todos os termos da sociedade
conjugal por eles estabelecida? Ainda no ano de 2022, ha uma parte da doutrina que elenca

como condicdo de existéncia do ato a diversidade de sexos*?, mesmo ciente da historica decisdo

28 |bidem.

29 CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 187.

30 SILVA, Regina Beatriz Tavares da; MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Direito de
Familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 82.

31 Ibidem, p. 83.

32 Cite-se, por todos, Maria Helena Diniz. Em seu curso de Direito de Familia (2022, p.28), a autora dispara: “O
casamento tem como pilar o pressuposto fatico da diversidade de sexo dos nubentes (CC, arts. 1.514, 1.517, 1.565;
CF, art. 226, § 5°). Se duas pessoas do mesmo sexo, como aconteceu com Nero e Sporus, convolarem nlpcias, ter-
se-4 casamento inexistente, uma farsa. Absurdo seria admitir, no estado atual do direito, que 0 matriménio de duas
mulheres ou de dois homens tivesse qualquer efeito juridico, devendo ser invalidado por sentenca judicial. Se,
porventura, 0 magistrado deparar com caso dessa espécie, devera tdo somente pronunciar sua inexisténcia, negando
a tal unidio o carater matrimonial”. Maria Helena Diniz, que expressamente se filia & corrente institucionalista do
casamento (p. 24), ap6s tecer as mencionadas consideragdes, reconhece, com certa recalcitrancia, que “o
Enunciado n. 601 admitiu como existente e valido o casamento entre pessoas do mesmo sexo (aprovado na VII
Jornada de Direito Civil), bem como o CNJ, Res. n. 175/2013, com base nos acérddos do STF prolatados em
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do Supremo Tribunal Federal na ADI 4.277/DF, que deu interpretagéo conforme a constituicdo
aos arts. 226, 83°da CF/88 e 1.723 do Codigo Civil, para reconhecer a unido homoafetiva como
entidade familiar passivel de protecdo do Estado e merecedora da tutela juridica representada
pelo casamento.

Fica clara a insuficiéncia da corrente institucionalista do casamento a vista da
diversidade social e dos diferentes nucleos familiares. N&o ha area tdo préxima da realidade da
vida quanto o direito das familias; todo ser humano nasce inserto na comunidade familiar e o
Direito, enquanto ciéncia social, ndo pode ignorar a complexidade e a pluralidade dos ndcleos
familiares no mundo pdés-moderno. Engessar a familia dentro de principios e regras pre-
estabelecidos é negar a necessaria construcdo interdisciplinar e multifacetaria do conceito de
familias na sociedade contemporanea:

O fendmeno familiar ndo é uma totalidade homogénea, mas um universo de
relaces diferenciadas que atingem cada uma das partes nela inseridas de
modo diferenciado, necessitando, via de consequéncia, de um enfoque
multidisciplinar para a sua compreensao global. Do contrario, é possivel que
se enxergue menos do que a ponta do iceberg.®

julgamento da ADPF 132/RJ e ADI 4277/DF, reconheceu a possibilidade de casamento entre pessoas do mesmo
sexo.” (p. 28). Finalmente, a autora indaga: “N&o estaria tal Resolugdo (norma inferior) diante da CF e do CC
(normas superiores) eivada de inconstitucionalidade e ilegalidade? O caminho normativo correto, para tanto, néo
seria uma Emenda Constitucional?”. De fato, o legislador dispde que “o casamento se realiza Nn0O momento em que
0 homem e a mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara
casados” (art. 1.514, CC) e o constituinte prescreve que “¢ reconhecida a unido estavel entre homem e mulher”
(art. 226, §3°, CF/88), de modo que uma interpretacdo literal poderia levar a conclusdo de que a diversidade de
sexos é condicdo de existéncia para a constituicdo dessas entidades familiares. No entanto, a adogcdo de uma
interpretacgdo teleoldgica e sistémica do ordenamento juridico implica aceitar que, a despeito da redagdo dos artigos
acima mencionados, a unido homoafetiva estavel, duradoura e com &nimo marital também é uma entidade familiar.
H& quem aceite essa proposic¢do, mas discorde da forma em que a unido homoafetiva foi reconhecida no Brasil,
vez que foi necessario que o Supremo Tribunal Federal tratasse do tema, que deveria, segundo essa opinido, ser
fruto de iniciativa parlamentar. E claro que a existéncia de uma emenda constitucional para alterar a redagéo do
83° do art. 226 e deixar expressa a possibilidade da unido entre pessoas do mesmo sexo viria em étima hora. No
entanto, o fato de o STF ter tratado da unido homoafetiva ndo é deve ser considerado uma forma de ativismo
judicial. Trata-se de dar interpretacdo conforme a constituicdo das diversas entidades familiares existentes e
reconhece-las enquanto tal. Ora, se em geral ninguém se opde em reconhecer como entidade familiar as familias
monoparentais, ou familias cujos av0s sdo os responsaveis pela criagao dos netos, qual seria 0 motivo juridico para
rechagar a unidao homoafetiva? Negar que casais homoafetivos tenham a protecdo do direito das familias com base
no que diz o art. 226 da Constituicdo é usar a Constituicdo contra a propria Constituicdo, vez que ela estatui,
expressamente, que todos sdo iguais perante a lei (art. 5°, caput) e que os direitos e garantias nela expressos nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados (art. 5°, §1°). Por fim, vale mengao ao voto
irretocavel do Ministro Relator da ADI 4.277, Ayres Britto: “(...)interpretando por forma ndo-reducionista o
conceito de familia, penso que este STF fara o que lhe compete: manter a Constituicdo na posse do seu fundamental
atributo da coeréncia, pois o conceito contrario implicaria forcar o nosso Magno Texto a incorrer, ele mesmo, em
discurso indisfarcavelmente preconceituoso ou homofobico” (p. 39).

33 ROSENVALD, Nelson; CHAVES, Cristiano. Op. cit., p. 36.
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4. O divorcio enquanto negdcio juridico: plano da existéncia, validade e eficacia

Escolher casar ndo esgota a participacao dos conjuges no ato juridico do matrimonio.
A continuidade do vinculo estabelecido e, principalmente, a deliberacdo sobre o término do
vinculo, sdo escolhas Unicas e exclusivas dos consortes. N&o significa dizer, com isso, que as
normas que disciplinam o casamento sdo dispositivas, pois sdo de fato normas de ordem publica
e 0 casamento €, sem dlvidas, um ato solene precedido de publicidade e apto a producéo de
efeitos tendentes a alteracdo do estado familiar e individual da pessoa natural, além de efeitos
patrimoniais, sucessorios, processuais e muitos outros que atravessam a sociedade conjugal
desde a sua constitui¢do ate seu termo final. Por isso, é correto afirmar que o casamento é um
negocio juridico bilateral e gratuito, sujeito ao preenchimento de requisitos legais quanto a
forma e celebracéo, cujo conteddo material € a comunhd&o de vida e afeto, reconhecido mediante
ato administrativo vinculado e insuscetivel de submisséo a termo, condigdo ou encargo. A
énfase desta definigdo é o caréater volitivo do matriménio ndo apenas na constitui¢cdo, mas na
continuidade e dissolucdo da sociedade conjugal. O préprio Cddigo Civil parece entusiasta da
natureza negocial do matriménio; nos arts. 1.533%, 1.534%, 1.535%, 1.538% e 1.540%, por
exemplo, utiliza a expressdo “contraentes” para se referir aos interessados na celebracdo do
casamento.

Na doutrina, comumente o casamento é analisado sob a 6tica da teoria do fato juridico,
com a triparticdo classica kelseniana introduzida no Brasil por Pontes de Miranda, de plano da
existéncia, validade e eficacia.>® Os pressupostos ontol6gicos de um ato constituem o plano da
existéncia, a validade é condicionada ao preenchimento de requisitos legais para a higidez do
negécio, e o plano da eficécia, acidental que é, diz respeito a aptiddo do ato a producdo de

efeitos juridicos.

34 Art. 1.533. Celebrar-se-4 o casamento, no dia, hora e lugar previamente designados pela autoridade que houver
de presidir o ato, mediante peticdo dos contraentes, que se mostrem habilitados com a certidao do art. 1.531.

35 Art. 1.534. A solenidade realizar-se-a na sede do cartério, com toda publicidade, a portas abertas, presentes pelo
menos duas testemunhas, parentes ou ndo dos contraentes, ou, querendo as partes e consentindo a autoridade
celebrante, noutro edificio publico ou particular.

3 Art. 1.535. Presentes 0s contraentes, em pessoa ou por procurador especial, juntamente com as testemunhas e o
oficial do registro, o presidente do ato, ouvida aos nubentes a afirmagdo de que pretendem casar por livre e
espontanea vontade, declarara efetuado o casamento, nestes termos: "De acordo com a vontade que ambos acabais
de afirmar perante mim, de vos receberdes por marido e mulher, eu, em nome da lei, vos declaro casados."

37 Art. 1.538. A celebragio do casamento serd imediatamente suspensa se algum dos contraentes: (...)

38 Art. 1.540. Quando algum dos contraentes estiver em iminente risco de vida, ndo obtendo a presenca da
autoridade a qual incumba presidir o ato, nem a de seu substituto, podera o casamento ser celebrado na presenca
de seis testemunhas, que com os nubentes ndo tenham parentesco em linha reta, ou, na colateral, até segundo grau.
39 ROSENVALD, Nelson; CHAVES, Cristiano. Op. cit., p. 232.



14

Em relagcdo ao casamento, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald argumentam que o
plano da existéncia do matriménio é formado pelo consentimento dos noivos, aliado a
celebragéo do ato pela autoridade®’; o plano da validade perfaz-se pelo consentimento livre e
consciente e inexisténcia de impedimentos matrimoniais*; ja o plano da eficécia é acidental e
ndo se verifica na hipdtese, pois 0 casamento ndo se sujeita a condic¢do, termo ou encargo, de
modo a produzir efeitos a partir do momento em que a autoridade declara os interessados
casados (art. 1.514, CC).

Neste sentido, considerando 0 casamento enquanto ato juridico da espécie negocio
juridico, o direito de dissolucéo do vinculo é exercido mediante o divorcio. A natureza negocial
do divdrcio, portanto, é efeito direto da natureza juridica do proprio casamento em que se
pretende dissolver.

Recorrendo as licdes de Marcos Bernardes de Mello, tem-se que, “ao sofrer a
incidéncia de norma juridico juridicizante, a parte relevante do suporte fatico é transportada
para 0 mundo juridico, ingressando no plano da existéncia™*2. Analogamente ao que ocorre no
casamento, no divorcio, a declaracdo de vontade encerra os pressupostos ontoldgicos para a
ocorréncia do ato, constituindo o plano da existéncia. A vontade manifestada em obediéncia a
uma determinada forma, vez que o casamento é constituido e dissolvido de maneira solene, é o
suporte fatico de existéncia dos arts. 226, 86° da Constituicdo e 1.571, IV do Cdédigo Civil, que
dispdem que o casamento pode ser dissolvido pelo divorcio. Assim, o objeto desta vontade é a
separacdo, com o término da comunhdo de vida estabelecida no casamento, além de alcancar,
potencialmente, divisdo patrimonial, questdes envolvendo a manuten¢do do sobrenome do
cobnjuge (art. 1.571, §2°, CC) e alimentos (art. 1.694, CC). Tal forma, que é o meio pelo qual a
declaracdo de vontade se exterioriza, deve ser feita pela via administrativa ou judicial. Vale
dizer: a intencdo de se separar encerrada na mente de agente emissor ou exteriorizada perante
alguém sem autoridade para proclamar um divorcio ndo interessa ao direito e ndo basta para
satisfazer o plano da existéncia do negdcio. E preciso exteriorizar em juizo ou perante tabelido
competente a vontade de desfazer o matriménio e isto decorre do préprio carater solene do
casamento a ser dissolvido. Se o casamento s existe se houver obediéncia quanto a forma
prescrita em lei, nos termos do art. 107 do Cédigo Civil, s6 existira divorcio com obediéncia a

forma legal.

40 ROSENVALD, Nelson; CHAVES, Cristiano. Op. cit., p. 235.

41 Ibidem, p. 238.

42 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.
161.
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Por sua vez, o plano da validade é uma qualidade atribuida a algo que lhe é anterior:
“se ndo ha ato juridico para qualificar como valido ou invélido, eficaz ou ineficaz, ndo ha o ser
ao qual imputar a qualificacdo”*. O plano da validade, portanto, pressupde o plano da
existéncia e esta umbilicalmente relacionado a ele, vez que “é logicamente impossivel falar em
validade e/ou eficacia sem que se tenha o fato juridico, mais propriamente o ato juridico, no
plano da existéncia™**. Assim, existindo certo ato juridico, investiga-se a sua higidez e aptidéo
a producdo de efeitos.

No caso do casamento, a lei é taxativa ao prever as situacdes de nulidade (art. 1.548,
CC) e anulabilidade (1.550, CC). O rol taxativo, diga-se, é reflexo de uma politica de
intervencdo minima do Estado nas relagbes familiares conhecida como Direito das Familias
minimo, a valorizar a autonomia da vontade*>“®. Exceto nas situacdes de impedimento, que
eivam o matrimonio de nulidade absoluta insuscetivel de convalidacdo, consoante art. 169 do
Diploma Civil, as hipoteses de que trata o art. 1.550 podem ser convalidadas se o ato ndo for
anulado nos prazos decadenciais enunciados pelo art. 1.560. Celebrado casamento anulavel,
ndo tendo caducado o direito de desconstitui-lo, deve ser intentada a acdo prépria, ndo se
cogitando do divorcio na hipotese. No entanto, convalidado o vicio pelo decurso do tempo, o
casamento outrora anulavel podera ser dissolvido pelo divorcio. Assim, o plano da validade do
divorcio ndo guarda perfeita simetria com o plano de validade do casamento, vez que o
matriménio celebrado a despeito das situacBes de nulidade relativa, se convalidadas, podera ser
alcancado por esta hipdtese de dissolucdo do casamento. Outrossim, o casamento
absolutamente nulo (celebrado a despeito dos impedimentos matrimoniais de que trata o art.
1.521), desvalioso por exceléncia, por infringir norma cogente, jamais podera ser dissolvido
pelo divdrcio. Assim, deve ser declarado nulo, sendo que a sentenca produzira efeitos ex tunc,

como Se 0 ato nunca tivesse existido.

“MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 156.
4 |bidem, p. 158.

4 Art. 1.513, CC. E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhéo de vida
instituida pela familia.

46 Sobre o Direito das Familias minimo, consultar: ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Por um direito de familia
minimo: a possibilidade de aplica¢éo e o campo de incidéncia da autonomia privada no direito de familia.
2009. 227 f. Dissertacdo (mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Minas
Gerais, Rio de Janeiro, 2009.



16

4.1. A daplice natureza material e processual do divorcio

Nessa ordem de ideias, tem-se que o divorcio, que é o exercicio do direito de dissolver
0 casamento, guarda autonomia em relacdo a este, produzindo efeitos materiais e processuais
que lhe sdo proprios. Diante disso, percebe-se que o divércio possui uma nitida faceta
contratual, vez que o elemento volitivo representado pela vontade de se separar é essencial, e
pode ser conceituado como um negdcio juridico bilateral e gratuito, sujeito ao preenchimento
de requisitos legais quanto a forma e celebracéo, cujo conteddo material é a declaracdo do fim
de uma sociedade conjugal e dos efeitos dai decorrentes, reconhecido mediante ato
administrativo ou judicial e insuscetivel de submissdo a termo, condigdo ou encargo. Além
desta natureza, os efeitos do divorcio em juizo constituem direitos processuais autbnomos, a
teor do art. 200 do CPC, que consagra:

Art. 200. Os atos das partes consistentes em declaragbes unilaterais ou
bilaterais de vontade produzem imediatamente a constitui¢do, modificagéo ou
extingdo de direitos processuais.

Paragrafo Unico. A desisténcia da a¢do sé produzira efeitos ap6s homologacéao
judicial.

Assim, correto afirmar que o divorcio possui hibrida natureza juridica: a0 mesmo
tempo que se constitui enquanto o meio legal para o desfazimento de um negdcio juridico
anterior, qual seja, 0 casamento, seu exercicio em juizo produz, de plano, um direito processual
autbnomo, que é o direito ao julgamento final de mérito independentemente de quaisquer
pressupostos processuais supervenientes a manifestacdo da vontade de se divorciar.

Deste modo, ndo ha que se falar em perda do interesse processual ou da legitimidade;
também néo podera ser arguida preliminar de litispendéncia, que é meramente dilatoria e nao
impediria mesmo o0 exame do mérito, mas somente a extin¢do da acdo litispendente; também
ndo deve ser arguido vicio de regularidade, custas pendentes de acdo anterior, ou até mesmo
existéncia de convencao de arbitragem, vez que estas situagdes ndo impedem o exame do mérito
de demanda alguma, sendo vicios sanaveis. Como, pela l6gica, também ndo poderia ser
cogitada preliminar de coisa julgada na contestacdo de divorcio, correta a acep¢do de que
nenhum pressuposto processual superveniente a propositura da acdo teria o condéo de subtrair
das partes o direito a ter o divorcio decretado; a aquisi¢do do direito ao julgamento do mérito
da agdo nasce com a sua propositura, consoante o art. 200 supramencionado, e ndo se extingue

nem mesmo com a morte dos nubentes.
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5. O divorcio post-mortem

Em 05/08/2021, a 4% Camara Civel do Tribunal de Justica de Minas Gerais se reuniu
para julgar o Agravo de Instrumento n® 0627881-31.2021.8.13.0000. O recurso em questdo
visava a reforma de decisdo que julgou extinto, sem resolucéo do mérito, os pedidos de divorcio
e alimentos formulados pela ex-esposa. O juizo a quo constatou que o varao tinha falecido no
curso do processo, atraindo, nessa linha de raciocinio, o disposto no art. 1.571, I, do CC c/c art.
485, IX, do CPC, muito embora tenha reconhecido que o feito foi contestado e o de cujos, antes
do 6ébito, havia concordado com a procedéncia do pedido de divércio. Assim, a Unica filha do
falecido recorreu da decisdo terminativa e pugnou pela homologacéo do divorcio post-mortem,
uma vez que, anteriormente ao Obito, as partes ja haviam expressamente requerido sua
decretacdo e ja estavam separadas de corpos, tendo a agravada, inclusive, pleiteado o
afastamento do vardo do lar conjugal. Assim, a filha argumentou que ndo havia motivos para
gue a agravada permanecesse residindo no imovel de propriedade Unica do falecido, e muito
menos se justificava o bloqueio de 50% de seus bens, vez que a Agravada ndo possuiria
qualquer direito a meacao:

Verifica-se dos autos que a ora agravada ajuizou ACAO DE DIVORCIO C/C
SEPARACAO DE CORPOS, ALIMENTOS, ARROLAMENTO DE BENS,
RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL,
MANUTENCAO NO IMOVEL E OBRIGACAO DE FAZER COM
PEDIDO DE TUTELA DE URGENCIA em face de Mauro Augusto Sieiro
Ribeiro.

Na fase ainda inicial do processo o réu veio a falecer vitima de covid. Ato
continuo, seu espolio representado por sua filha Rafaela Sieiro Ribeiro anexou
peticdo de n° 160 requerendo: a homologacéo do pedido de divorcio; a partilha
do Unico bem havido na constancia do casamento, um veiculo Suzuki Grand
Vitara, placa JIE-3517, que esta na posse da Autora; a extingdo do feito em
relacdo ao pedido de alimentos em favor da autora; que a autora desocupasse
voluntariamente o imével adquirido exclusivamente pelo de cujus, ou no
minimo, pague aluguel; e o desblogueio dos bens localizados através do
sistema SISBAJUD.

A magistrada a quo indeferiu os pedidos do espolio, gerando a sua
insurgéncia.

Conforma acima relatado, ajuizada a acdo de divdrcio cumulada com
reconhecimento de unido estavel, partilha de bens, alimentos o réu chegou a
oferecer contestacéo, concordando com a decretagdo do divorcio, insurgindo-
se, no entanto, em relagcdo aos demais pontos levantados pela autora, no que
diz respeito aos bens, unido estavel e alimentos.
Antes mesmo de realizacéo a instrucéo, o Sr. Mauro veio a 6bito.*’

47 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais (4* Camara Civel). Agravo de Instrumento n° 0627881-
31.2021.8.13.0000. Rel. Des.(a) Darcio Lopardi Mendes, Rel. do acérdao Des.(a) Ana Paula Caixeta. 42 Camara
Civel, disponivel em https://wwwb5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/imprimirEspelho.do. Julgado em: 05/08/2021.
Publicacdo: 06/08/2021. Acesso: novembro de 2022,
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O destino deste Agravo de Instrumento seria 0 ndo provimento. No entanto, apos
sustentagdo oral ocorrida em julho de 2021, a Desembargadora Ana Paula Caixeta pediu vistas
dos autos para melhor andlise do feito, no que teceu oportunas consideracdes sobre a
possibilidade da decretacdo do divorcio post-mortem com fulcro no principio da autonomia da

vontade:

Quando o término da sociedade conjugal se d& por meio do divorcio, deve ser
observada a manifestacdo de vontade autonomamente manifestada pelos
cdnjuges no processo. Em outras palavras, importa prestar tutela adequada a
autonomia privada das partes, igualmente incidente no campo das situagoes
subjetivas ndo-patrimoniais, de natureza pessoal e existencial.*®
O fundamento maior para o reconhecimento do divorcio apds a morte é, certamente, a
vontade manifestada em juizo, privilegiando o principio da autonomia privada. A
Desembargadora ainda registrou que ambas as partes manifestaram essa vontade: a autora em
sua peticdo inicial; e o réu, antes de falecer, em sua contestacdo. O pedido de divorcio, portanto,
era reconhecido e incontroverso nos autos. Veja-se outro trecho do acérdéo:

(...) a parte Autora, ora Agravada, em sede de sua peti¢do inicial, apresentada
na data de 04/05/2020, expressamente manifestou sua vontade no sentido de
qgue "requer a parte autora o divorcio, como medida adequada para a
dissolucéo do casamento” (f. 41, doc. Unico); de igual forma, a parte Ré, ora
Agravante, em sede de sua contestacdo, apresentada na data de 21/06/2020,
afirmou que, "ndo havendo oposi¢cdo do Requerido quanto a dissolucdo do
matrimdnio, requer seja julgado procedente o pedido de divorcio realizado
pela Autora” (f. 256, doc. Unico) (...) Por essa razdo, implica reconhecer que
a superveniéncia da morte de um dos cénjuges no curso do processo a¢do ndo
acarreta a perda de seu objeto, quando ja existe manifestacdo de vontade de
ambos os conjuges de se divorciarem.*

A vontade manifestada em juizo produz efeitos processuais autbnomos, consoante art.
200 do Codigo de Ritos. Além disso, a ndo objecdo ao pedido de divorcio formulado na exordial
caracteriza o reconhecimento da procedéncia do pedido, autorizando o julgamento antecipado
do mérito pela auséncia de pretensdo resistida, aliado a desnecessidade de dilacdo probatoria
(art. 487, 111, “a” c/c art. 355, I, CPC). Foi justamente na data da apresentacdo da contestacéo,
onde o pedido se tornou incontroverso, que foi fixado o termo inicial da producdo de efeitos do
divorcio no caso em questdo. Isto porque, com a morte do conjuge, necessario saber quando o

divércio seria decretado e sua aptidao a producéo de efeitos retroativos. Assim, considerando

4 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais (42 Camara Civel). Agravo de Instrumento n° 0627881-
31.2021.8.13.0000. Rel. Des.(a) Dércio Lopardi Mendes, Rel. do acorddo Des.(a) Ana Paula Caixeta. 4% Camara
Civel, disponivel em https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/imprimirEspelho.do. Julgado em: 05/08/2021.
Publicacdo: 06/08/2021. Acesso: novembro de 2022,

49 bidem.
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que o reconhecimento da procedéncia do pedido ocorreu com a apresentacao de contestacéo, a
decretagdo do divorcio deve retroagir para alcanca-la:

Em outras palavras, a superveniéncia da morte de um dos cdnjuges, nao é
suficiente para superar ou suplantar o acordo de vontades anteriormente
manifestado, o qual possui valor juridico e deve ser respeitado, mediante a
atribuicdo de efeitos retroativos a decisdo judicial que decreta o divércio do
casal, especificamente porque existe pedido formulado nesse sentido.*

A 728 Camara Civel do tribunal mineiro ja havia enfrentado o tema no julgamento da
Apelacdo n° 5054067-56.2016.8.13.0024, dando primazia ao principio da autonomia da
vontade ao reformar sentenca terminativa que julgou extinto o divorcio sem resolucdo do
mérito. A apelacdo em questao, julgada em 29/05/2018 com relatoria do Des. Oliveira Firmino,
ainda tratou de importante questdo processual: o direito do espdlio de permanecer na acao. Isto
porque, nos termos do art. 1.582 do Codigo Civil, o divorcio possui natureza personalissima.
Significa dizer que, falecido o conjuge, o divdrcio perderia seu objeto. Questionou-se, entao,
se 0 espolio do cénjuge falecido possuiria legitimidade para dar andamento a acdo, no que a
resposta foi positiva:

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

O Tribunal de Justica de Minas Gerais foi o primeiro tribunal do pais a enfrentar e
conceder o divorcio post-mortem. O precedente é a Apelacdo Civel 1.0000.17.071266-5/001,
julgada em 29/05/2018, também com relatoria do Desembargador Oliveira Firmino. O voto da
Desembargadora Alice Birchal, além de trazer a baila a natureza juridica do divércio, ainda
sustenta a legitimidade do espdlio do falecido em dar continuidade ao processo, e a

impossibilidade de o magistrado proferir decisdo de improcedéncia do pedido de divércio:

E irrefutavel o argumento de que o divorcio é um direito potestativo, nos
termos da redacdo dada ao §8° do art.226, CR/88 pela EC/66 que, exercido,
torna obrigatorio o julgamento de procedéncia deste pedido, ainda que o Autor
tenha falecido ap6s o ajuizamento da agdo, pois a pretensdo foi por ele
formulada ao juizo competente para tanto e, com sua morte, seu Espélio tem
interesse processual, porque o resultado do divorcio pode influenciar no

%0 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais (4* Camara Civel). Agravo de Instrumento n° 0627881-
31.2021.8.13.0000. Rel. Des.(a) Darcio Lopardi Mendes, Rel. do acorddo Des.(a) Ana Paula Caixeta. 4 Camara
Civel, disponivel em https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/imprimirEspelho.do. Julgado em: 05/08/2021.
Publicacdo: 06/08/2021. Acesso: novembro de 2022,

51 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais (728 Camara Civel). Apelacdo Civel n. 5054067-
56.2016.8.13.0024. Relator(a) Des.(a) Oliveira Firmo. 78 Céamara Civel. Disponivel em:
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/imprimirEspelho.do. Julgado em: 05/08/2021. Publicacdo: 06/08/2021.
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julgamento das questdes levadas ao juizo sucessorio, o inventério. Portanto,
tem legitimidade processual ativa, o Espdélio do falecido Autor do divércio.
Acrescento aos demais fundamentos juridicos do culto Relator que, ainda que
ndo fosse potestativo, o pedido de divorcio se tornou incontroverso, tanto na
audiéncia de tentativa de conciliacdo, infrutifera; quanto pelos termos da
contestacdo, porque a Ré expressamente e, por escrito, confirmou sua vontade
de se divorciar, acrescentando que jé& havia separacao de fato. Portanto, o fato
incontroverso levou a incontrovérsia do pedido de divorcio, cujo julgamento
antecipado de parte dos pedidos é permitido e deveria ter sido imediatamente
julgado pela instancia anterior. Correto o Relator quando afirma que o juizo a
quo negou jurisdi¢do ao ndo homologar o pedido de divércio, imediatamente,
diante da incontrovérsia desta pretensdo do Autor, ndo resistida pela Ré.>2

Na doutrina, autores como Rolf Madaleno®, Rodrigo da Cunha Pereira e Edson
Fachin®* se mostraram favoraveis a decretagio do divorcio apds a morte, sobretudo quando o
contraditério ja tenha sido formado nos autos, e ambas as partes tenham tido a oportunidade de
formular/ndo contestar o pedido de divorcio, que s6 ndo foi julgado em virtude da mora
processual:

Afinal, se o casamento ja havia acabado, os seus efeitos juridicos devem se
dar a partir da separagdo de fato do casal, associado a inten¢do de n&o mais
voltarem ao casamento. Apds a EC n°® 66/2010, o Unico requisito para o
divorcio é a vontade das partes, ou de apenas uma das partes. Atribuir o estado
civil de viuvez a quem ja tinha se manifestado, e até tentando concretizar o
divércio pela via judicial € perverter o espirito maior da lei, que deve sempre

ser interpretada em consonancia com outras fontes do Direito.%®
Em sintese, a vontade de se divorciar, devidamente manifestada em juizo, reclama
julgamento conforme os mandamentos desta vontade, em virtude da natureza do divércio, da
inafastabilidade do Poder Judiciario, da ndo transposicao, para as partes, da demora no deslinde
do feito em virtude da superlotacdo de processos nas varas de familias, além da impossibilidade
de o cbnjuge sobrevivente, quando no polo passivo e apos ter reconhecido a procedéncia do

pedido de divorcio, incutir em comportamento contraditorio.

5.1 Aspectos patrimoniais

Em termos patrimoniais, o grande mérito do divorcio post-mortem & promover a
partilha dos bens do casal, nos termos de cada regime de bens, como se o falecido vivo fosse.

A morte ndo produz esse mesmo efeito, pois meac¢ao ndo se confunde com heranca.

52 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais (72 Camara Civel). Apelacéo Civel n. 1.0000.17.071266-5/001.
Relator(a) Des.(a) Oliveira Firmo. 72 Camara Civel. Julgado em: 29/05/2018. Publicagdo: 05/06/2018. Disponivel
em: https://wwwh5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/imprimirEspelho.do. Acesso: novembro de 2022.

53 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 464.

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha; FACHIN, Edson. Direito das Familias. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 259.
55 Ibidem, p. 260.
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O regime supletivo da vontade é o da comunh&o parcial. E dizer: em n&o havendo
pacto antenupcial, aplicar-se-4 o regime da comunhdo parcial de bens, disciplinado nos arts.
1.658 a 1.666 do Codigo Civil. Neste regime, comunicam-se todos os bens adquiridos na
constancia do casamento, excetuando-se 0s dispostos no art. 1.659, como 0s bens que 0s
cdnjuges ja possuiam ao casar (e 0s sub-rogados em seu lugar, durante a unido, adquiridos com
recursos exclusivos de um dos conjuges), os adquiridos por doa¢do ou sucessao na constancia
da unido, os bens de uso pessoal e afins. No entanto, as benfeitorias realizadas durante o
matrimdnio nos bens particulares do cdnjuge serdo meadas pelo parceiro, mesmo que tenham
sido realizadas com recursos de apenas um dos consortes®®, vez que, na comunh&o parcial,
presume-se 0 esforco comum para aquisicao de patrimonio, mesmo que exclusivamente moral.

O regime da comunhao universal de bens, até a entrada em vigor da Lei n. 6.515/1977,
era o regime supletivo da vontade. Nele, todos os bens (e dividas, por evidente) sdo
comunicados, inclusive os anteriores ao matrimonio, com excec¢éo do disposto no art. 1.668 do
Caodigo Civil. O regime da separagdo de bens, que pode ser obrigatério ou convencional,
conserva duas massas patrimoniais distintas, que ndo se comunicam. No entanto, uma diferenca
significativa diz respeito ao Enunciado n. 377 da Sumula do STJ, que dispde que no regime da
separacdo legal de bens, comunicam-se os bens adquiridos na constancia do casamento. Na
pratica, a separacdo obrigatoria de bens se tornou uma espécie de comunhao parcial as avessas.
N&o por acaso, duras criticas sdo feitas pela doutrina.’

O regime da participacdo final nos aquestos € uma inovacdo do Codigo Civil de 2002.
Trata-se de um regime com caracteristicas simultaneas da separacdo convencional e comunhao
de bens. Durante a convivéncia, o casamento deve obedecer as regras da separacdo de bens; no
divorcio, incidem as regras da comunhdo parcial.®® Assim, os cOnjuges podem dispor
livremente de seus respectivos patrimdnios, como ocorre na separacao de bens, sem necessitar
do consentimento do outro para realizar atos de disposicdo ou grava-los de 6nus reais. No
entanto, finda a unido, haverd meacdo dos aquestos. Trata-se de regime complexo e
extraordinario, merecedor de extensa disciplina nos arts. 1.672 a 1.686, muito embora pouco

utilizado.

%6 Art. 1.660. Entram na comunhao: IV - as benfeitorias em bens particulares de cada conjuge;

57 Maria Berenice Dias (2016, p. 416) dispara: “No regime da separaco legal de bens, que vem sendo aplicado &
unido estavel, se dividem os bens adquiridos durante o periodo de convivio, em face da Simula 377. No entanto,
de forma surpreendente, passou 0 STJ a exigir a prova do esfor¢o comum para assegurar a meacao sobre os frutos.
A tendéncia revela a intenc¢do de revogar a indigitada sumula.”

% CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 392.
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A questdo sucessoria é diversa. Primeiramente, qualquer que seja o regime de bens do
casamento, o cOnjuge conserva o seu lugar de herdeiro necessario, em posicao privilegiada na
ordem de vocagcdo sucessoria estabelecida pelo art. 1.829 do Cédigo Civil. E dizer: mesmo no
regime de separacéo de bens, o consorte sera herdeiro.>°-°

Nos termos do art. 1.830 da codificacdo privada, somente € reconhecido direito
sucessorio ao conjuge sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, ndo estavam separados
judicialmente, nem separados de fato, ha mais de dois anos. A parte final do dispositivo legal
remonta a culpa na separacdo, ndo possuindo aplicabilidade nos dias atuais. Percebe-se que o
sentido da norma é obstar que o cbnjuge casado meramente no papel angarie direitos
sucessorios que ndo lhe cabem. A comunhdo de vida € o maior fundamento para a partilha dos
bens do de cujos ap6s a morte. E dizer: a partilha dos bens esta condicionada a subsisténcia da
relacdo matrimonial.

Precisamente por isso € que surge a necessidade da decretacdo do divorcio post-
mortem. Findo o sentimento, ndo h& que se falar em atribuicdo de direitos sucessorios ao
conjuge supérstite somente porque nao houve separacao de fato pelo lapso temporal escolhido
pela norma. O pedido expresso de divorcio na peticdo inicial, ou o reconhecimento do pedido
na contestacao, ja evidencia a vontade de se separar, deixando cristalino aos olhos do Judiciario
que a parte ndo mais deseja manter-se numa relagao que nédo Ihe interessa. Eventual demora na
prestacdo jurisdicional ndo pode elidir a vontade manifestada, além de representar grave
injustica para com os demais herdeiros, que terdo de dividir os bens da heranca com alguém
gue o de cujos ja ndo mantinha afei¢cdo marital. Lembre-se que ao cdnjuge, concorrendo com
os descendentes, cabera igual quinhdo aos que sucederem por cabeca (art. 1.832, CC), 0 que
pode representar grande desfalque patrimonial em herangas de maior monta.

Em segundo lugar, tem-se que o art. 1.831 do Cédigo Civil garante ao cdnjuge o direito

real de habitacdo relativamente ao imovel da familia, desde que seja o Unico desta natureza a

% CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 60.

60 Convém pontuar que a concorréncia sucessoria de que trata o art. 1.829, |, do Cédigo Civil, se aplica ao regime
da separagdo convencional de bens. Assim, feito o pacto antenupcial elegendo este regime, o conjuge concorrera
com os descendentes do autor da heranca. Igual raciocinio se aplica ao regime da participacéo final nos aquestos
e da comunhdo parcial, se o falecido deixou bens particulares. O cbnjuge casado no regime da separacéo
obrigatdria de bens nao concorrera com os descendentes do falecido, haja visto que, neste regime, h comunicagéo
dos bens havidos na constancia da unido por forca do Enunciado n. 377 da Simula do STJ, conforme pontua Flavio
Tartuce (2017, p. 277). Assim, somente haverd meacao, e ndo sucessdo. No entanto, tal ndo afasta a qualidade de
herdeiro necessario e seus respectivos desdobramentos, como, por exemplo, a priorizagcdo do cbnjuge para o
desempenho do muanus de inventariante (art. 617, I, CPC), qualquer que seja o regime de bens do casamento.
Acerca do tema, consultar o Enunciado 270 da Il Jornada de Direito Civil.
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inventariar. Trata-se de norma protecionista, que objetiva assegurar ao conjuge a permanéncia

no imovel do casal. Segundo Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, o legislador
...pretende impedir uma quebra da razoabilidade em casos corriqueiros de
familias reconstituidas. Assim, obsta-se, exempli gratia, que os filhos do
falecido conjuge ou companheiro (quando ndo forem descendentes da vitva)
venham a retira-la do imovel em que residia, em um momento tdo doloroso,
causando uma situacdo de verdadeira pendria afetiva e material. A regra,
portanto, tem um pano de fundo protetivo, mostrando-se valida e compativel
com o sistema juridico, inclusive com os principios dos quais defluiu.®

Novamente, o sentido da norma destina-se a proteger o conjuge, considerando uma
plena comunhdo de vida. Se j& havia uma acdo de divorcio em tramite, atribuir um direito real
vitalicio ao supérstite traduziria verdadeiro abuso de um direito real sobre bem alheio, que,
ressalte-se, € vitalicio. Apenas o divércio post-mortem poderia prevenir este abuso de direito,
em homenagem a vontade manifestada. Assim, o imével em que residia o casal, a depender do
caso e do regime de bens, seré objeto de partilha, assegurando ao divorciando a meacao da parte
que Ihe cabe.

Em terceiro lugar, breves consideracbes devem ser feitas sobre as questdes
previdenciarias, notadamente a pensdo por morte urbana. Quando um segurado casado vem a
Obito (ou tem a morte declarada judicialmente), abre-se a possibilidade de os dependentes
solicitarem a concessdo do beneficio previdenciario. A condi¢do de dependente, conforme
informagdes do Instituto Nacional do Seguro Social®?, é considerada nio apenas sob o aspecto
econémico, pois a mera relacdo familiar (no caso, a relacdo matrimonial) ja faz presumir a
dependéncia.

Considerando que o segurado contribuiu por mais de 18 meses ao INSS, e 0 casamento
ou unido estavel ja subsistia por dois anos ou mais (exceto em se tratando de falecimento por
motivo de acidente, caso em que ndo se exige 0 mencionado tempo de convivéncia marital), ao
supérstite e facultada a solicitacdo do beneficio. O tempo de recebimento depende de algumas
variaveis, como a idade do sobrevivente e a duragdo do casamento ou unido estavel. O beneficio
somente serd vitalicio se o conjuge ou companheiro ja tinha mais de 45 anos na data do 6bito

do consorte.

61 CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Sucessdes. Salvador: JusPodivm, 2021,
p. 359.
62 INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL (Brasil). Pensdo por morte urbana. In: INSTITUTO
NACIONAL DO SEGURO SOCIAL (Brasil). Beneficios. [Brasilia, DF]: Instituto Nacional do Seguro Social,
2022. Disponivel em: https://www.inss.gov.br/beneficios/pensao-por-morte/. Acesso em: 12 de novembro de
2022.



24

Mais uma vez, o alcance e o objetivo dessa norma, que € amparar materialmente o
consorte enlutado, ndo pode ser aplicada aos casos em que havia uma agdo de divércio em
curso, e que somente ndo foi julgada por motivos alheios a vontade do divorciando, que era
precisamente a de obter decisdo constitutiva do divércio. Dizer o oposto seria admitir objetivos
manifestamente fraudulentos, em prejuizo de toda a coletividade abstratamente considerada,
vez que a mencionada autarquia é essencialmente uma seguradora coletiva.

Nesse horizonte, desponta ndo apenas a importancia teorica e pratica da concessao do
divorcio post-mortem, como também sua feicdo preventiva de possiveis fraudes
previdenciarias, transcendendo o aspecto individual para alcancar interesses publicos. Assim, a
decretacdo do divércio post-mortem, amparada na autonomia da vontade externalizada nos
autos, cumpre a importante funcéo de concretizar os interesses do falecido e do supérstite, além
de impedir confusédo patrimonial e toda ordem de abusos econémicos perpetrados pelo cénjuge
sobrevivente. Neste sentido, o Projeto de Lei n°® 4.288/2021, proposto pelo deputado Carlos
Bezerra (MDB-MT), em anélise na Comisséo de Constituigdo, Justica e Cidadania visa dar uma

resposta legislativa ao tema, consagrando o divorcio post-mortem na legislacdo brasileira.

5.2 A postura do cnjuge supérstite e a proibicdo do comportamento contraditério

Dever anexo da boa fé objetiva, a proibicdo do comportamento contraditério ou venire
contra factum proprium significa “vir contra um fato proprio. Ou seja: ndo € razoavel admitir-
se que uma pessoa pratique determinado ato ou conjunto de atos e, em seguida, realize conduta
diametralmente oposta”®®. Como deve ser, o principio da boa fé objetiva é plenamente aplicavel
ao Direito das Familias, e seus corolarios naturais, dentre eles o venire contra factum proprium,
também devem sé-lo. Assim, verifica-se comportamento contraditorio apto a ferir o principio
mencionado quando o conjuge, em sua contestacao, ndo resiste ao pedido de divdrcio formulado
na peticdo inicial, mas, apds o 6bito do consorte, requer a extingdo do processo sem resolugédo
do mérito, blogueio de bens, beneficio do art. 1.831 do Codigo Civil e outras condutas
contrarias ao reconhecimento da procedéncia do pedido.

Ressalte-se que as consideracdes acerca do venire se aplicam tanto na hipdtese em que
0 conjuge sobrevivo é réu na acdo de divorcio, quanto quando seja autor. Se o sobrevivente for

autor, sua conduta contraditoria verificar-se-ia pela tentativa de desistir da acdo apos o

6 GAGLIANO, Pablo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil: volume Gnico. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 424.
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falecimento do outro, sobretudo se o falecido chegou a reconhecer a procedéncia do pedido,
com a triangulacdo do contraditdrio.

Neste sentido, a aplicacdo do art. 113 do Cadigo Civil, que consagra o principio da
boa fé objetiva e seus respectivos deveres anexos, constituem mais uma justificativa favoravel
para a decretacdo do divorcio post-mortem. Com efeito, ndo é razodvel admitir posturas
processuais manifestamente opostas em nome de uma suposta perda do objeto da acdo. A acéo
de divorcio ndo perde o objeto por conta do falecimento do cbnjuge, vez que o art. 200 do
Cadigo de Ritos expressamente dispde que 0s atos de vontade unilaterais e bilaterais das partes
produzem imediatamente a constituicdo, modificacdo ou extingdo de direitos processuais,
restando pendente unicamente decisdo judicial para chancelar a vontade expressa e

manifestada.

6. Considerac0es finais

A possibilidade de decretacdo do divorcio post-mortem ainda € um tema pouco
explorado na doutrina e na jurisprudéncia. No entanto, tamanha a sua importancia que foi
proposto projeto de lei pelo deputado Carlos Bezerra (MDB-MT) visando alterar o Codigo Civil
para inserir expressamente a previsao do instituto. O Direito das Familias tem como objeto
relagBes juridicas muito sensiveis e abstratas. A vontade das partes deve ser sempre estimulada,
objetivando onde seja possivel a solugdo consensual dos conflitos. No caso do divércio, ndo ha
que se falar em resisténcia a pretensdo manifestada, vez que a ruptura do vinculo matrimonial
é um direito potestativo da parte, cuja declaracdo em juizo produz efeitos de pleno direito.

O divdrcio post-mortem possui uma natureza diplice; a0 mesmo tempo que é um
direito material e potestativo, consubstanciado na vontade de romper o vinculo matrimonial,
essa vontade manifestada em juizo gera a aquisicdo do direito ao julgamento de mérito da
declaracéo correspondente; gera, portanto, um direito processual adquirido, que, nos termos do
art. 200 do Cddigo de Processo Civil, deve produzir efeitos imediatos. Assim, na melhor
interpretacdo do art. 200, aliado ao principio da autonomia da vontade e da boa fé objetiva, a
decretacdo do divorcio post-mortem é medida que se impde.

A tendéncia a facilitagdo do divoércio, em privilégio a minima intervengédo do Estado
na vida privada do casal, sobretudo na deliberagéo sobre o fim do matrimonio, iniciou-se de
forma extremamente timida e experimentou diversas mudancas legislativas antes da

promulgacdo da Emenda Constitucional n® 66. O divdrcio post-mortem, portanto, representa o
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apice da tendéncia a desintitucionalizacdo da vida conjugal, em perfeita sintonia com o art. 226,
86° da CF/88 e aos principios da dignidade da pessoa humana, da liberdade da vontade e da
livre determinacéo da pessoa.

O direito ao divdrcio decorre da propria Constituicdo (art. 226, 86°), o que, aliado a
sua natureza juridica de direito potestativo, demonstra-se em si mesmo, tornando defeso ao
magistrado indeferir o pedido. Nesta acepcéo, certo afirmar que divorciando possui o direito
fundamental ao divorcii, direito este autoaplicavel, exercido mediante ato unilateral de vontade
e cuja negativa fere direito liquido e certo, vez que independe de qualquer dilacdo probatoria
para ser demonstrado. A demora na sua concessao, motivada pela mora processual, pode causar
danos de natureza extrapatrimonial, com potenciais reflexos na liberdade de determinagéo da
parte, inclusive com a impossibilidade de contrair novas ndpcias enquanto pendente a
concessao do divorcio. Cumpre ao Judiciario, enfim, efetivar essa vontade dos divorciandos

mesmo (e inclusive) ap6s a morte.
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