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A CONCESSAO DO DIVORCIO POST MORTEM E O DIREITO SUCESSORIO
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RESUMO

No direito brasileiro atual, o divércio é uma das hipdteses que possibilita o
encerramento do vinculo matrimonial. O divércio se traduz como uma das mais
sublimes formas de manifestacdo de vontade, prestigiando o principio da liberdade.
Existe a possibilidade da morte de uma das partes, no curso processual, sem que tenha
havido decisdo prévia acerca do divércio, mesmo tendo sido solicitado previamente.
Nesse sentido, a problematica deste artigo se encontra no questionamento de qual
seria o interesse de agir no divorcio post mortem. Assim, o objetivo geral é analisar a
sobreposicdo da autonomia da vontade diante de uma possivel perda de objeto da
acdo, tendo em vista a natureza personalissima do processo de divércio, e, de maneira
mais especifica, apresentar as consequéncias sucessorias da ndo concessao do divorcio
post mortem. Dessa forma, utilizou-se o0 método dedutivo, uma vez que, por meio de
posicionamentos doutrinarios, jurisprudenciais, legislacdo vigente, bem como
monografias se encontrara uma resposta para a problematica. Por fim, ficou
constatado o interesse de agir, mesmo apos o falecimento do conjuge, devendo ser

concedido o divércio post mortem, o qualgera efeitos sucessorios.

Palavras-chave: Divorcio. Divércio Post Mortem. Autonomia de vontade. Aspectos

sucessorios.

ABSTRACT

According to the current brazilian law, divorce is one of the situations that ends
the matrimonial bond. Divorce translates itself as one of the most pure display of will,

honoring the principle of freedom. There’s the possibility of one’s death in the couse of
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the process, without having occured a previous decision regarding the divorce, even
though it had been previously requested. In this sense, the problem with this article is
the question that arises concerning the act of the “post mortem” divorce. Thus, the
main goal is to analyse the overlap of the will of independence, against the possible
objective lost in the process, facing the personal nature of the divorce process and,
specificaly, showing the consequences of not conceding the sucession rights of post
morten divorce. This way, it has been used the deductive method, once, by doctrinal
positions, law cases, current legislation, as well articles, it will find an answer for the
issue. Finally, it has been verified the interest of act, even though the consort death,

and this way the post morten divorce should be granted, wich has successor effects.

Keywords: Divorce. Post Mortem Divorce. Independence of will. Successor aspects.

1 INTRODUCAO

O presente artigo pretende solucionar a problematica de qual seria o interesse
de agir no divdrcio post mortem. Para isso, sera utilizado o método dedutivo, uma vez
que sera por meio de posicionamentos doutrindrios, jurisprudenciais, legislacdo
vigente, bem como monografias, que se formara uma premissa maior do assunto
abordado. Assim, o trabalho foi dividido em quatro capitulos.

0 divorcio é o atual meio utilizado pelos casais que desejam dissolver o vinculo
matrimonial. Entretanto, nem sempre foi permitido se divorciar no Brasil. Dessa
forma, o primeiro capitulo abordara as evolugdes juridicas do divércio. Antigamente, o
casamento era associado ao sagrado e por isso era indissoluvel. Contudo, apds
diversas alteracdes, no ordenamento juridico brasileiro, surgiu a Emenda
Constitucional n2 66/2010, que possibilitou aos cidadaos se divorciarem, sendo como
requisito apenas a manifestagdo da vontade de encerrar o casamento.

A Emenda Constitucional n? 66/2010 foi um grande avanco para a sociedade
brasileira que estava insatisfeita. Ap6s a inovacdo, foi permitido aos individuos se
divorciarem quantas vezes fosse desejado, e, também ndo haveria mais necessidade de
motivar o que levou ao fim da relagdo conjugal.

Nesse sentido, o objetivo geral é analisar a sobreposicdo da autonomia da

vontade diante de uma possivel perda de objeto da acdo, tendo em vista a natureza
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personalissima do processo de divorcio, e, de maneira mais especifica, apresentar as
consequéncias sucessodrias da nao concessao do divorcio post mortem.

O segundo capitulo abordara como as evolug¢des juridicas influenciaram, no
direito de familia, como um todo, ao passo que diversos principios norteadores foram
instituidos, dentre eles, o principio da autonomia privada. Esse principio garante a
sobreposicdo da vontade dos individuos na formacao de seu nucleo familiar, ou seja,
garante aos cidadaos que formem suas familias de acordo com suas vontades, com
minima intervengdo estatal.

Além disso, o principio da afetividade também teve forte influéncia nas
evolugdes conquistadas, no ambito familiar. Esse principio possibilitou o
reconhecimento, no ambito juridico, de diversos tipos de familias divergentes da
composicdo tradicional, uma vez que surgiu a concep¢do de que a familia é formada a
partir de vinculos socioafetivos, sendo o afeto a base para construir a sensa¢do de
pertencimento.

Nesse contexto, surge o entendimento de que as partes que integram a relacao
matrimonial devem possuir animus de permanecerem casadas. Caso contrario, os
conjuges possuem o direito de se divorciar. Como garantia da efetividade do
rompimento, seja pela via judicial ou extrajudicial, é necessario que as partes
manifestem seu desejo junto ao Poder Judiciario ou a um tabelido em sede de cartériode
registros civis, respectivamente.

No entanto, no momento em que as partes se manifestam pelo fim do
relacionamento até a homologacao do pedido feito, ha um espaco de tempo no qual
podem ocorrer implicagdes indesejadas, a exemplo de um ou ambos os consortes. Tal
situacdo é passivel de discussao, visto que o divorcio e a morte possuem
consequéncias juridicas diversas. Assim, o terceiro capitulo é o tema central do
presente artigo, sendo responsavel por apresentar o instituto do divorcio post mortem.
Além disso, este capitulo busca demonstrar de que modo esse instituto esta
relacionado com a autonomia de vontade dos consortes e seus requisitos.

Por fim, no quarto capitulo sera abordado o impacto da concessao ou nao do
divorcio post mortem, nos aspectos sucessorios, ao passo que o reconhecimento da
dissolucao conjugal post mortem altera o estado civil dos conjuges, além de retirar o
conjuge sobrevivente da condicdo de herdeiro necessario da ordem de vocagdo

hereditaria.
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Sendo assim, a andlise por parte desse estudo é essencial, uma vez que,
manifestada a vontade da parte em se divorciar, esta preenchido o Unico requisito
para concessdo de tal dissolucao, nao sendo justo extinguir a acao de divdrcio, apenas
pela morte de uma das partes, além de que sdo gerados efeitos sucessorios distintosas
demais classes de herdeiros. Diante desse cenario, a jurisprudéncia brasileira ja
comecou a se posicionar sobre o assunto, de modo a ndo deixar aquele que precisa de

prote¢do, desamparado.

2 O INSTITUTO DO DIVORCIO

Inicialmente, no direito brasileiro, uma vez instituido o matrimoénio, este nio
poderia mais ser desfeito, uma vez que a Igreja, com postura extremamente
conservadora, possuia forte influéncia sobre as pessoas e o Estado.

Entretanto, a partir do Codigo Civil de 1916, Lei n? 3.071 (Brasil, 1916), apesar
de ainda ter bastante influéncia da Igreja, foi permitido a primeira ruptura
matrimonial, que ocorria pelo “desquite”, instituto que ndo desfazia o vinculo
matrimonial, apenas dissolvia a sociedade conjugal e encerrava o regime de bens.

Qualquer outra configuragdo de familia que ndo fosse moldado pelo que era
previsto pelo Cdodigo Civil acerca do casamento, nao era admitida em sociedade, nao
sendo reconhecido como familia, nem produziria efeitos no ambito juridico.
Descreviam como concubinato qualquer tipo de relacionamento fora das
configura¢des que o casamento demandava.

De acordo com Maria Berenice Dias (2018), além de ser um ato extremamente
mal visto e rejeitado pela sociedade, o desquite nao solucionou o problema da extingao
voluntaria do casamento, uma vez que, além de nao ser possivel casar-se novamente,
os requisitos exigidos para ser concedido eram inumeros.

Nesse contexto, foi promulgada a Lei n? 6.515 (Brasil, 1977), intitulada como a
Lei de Divoércio, que abriu a possibilidade de dissolu¢do do casamento, desde que
cumprisse o requisito prévio da separacao judicial, nos casos expressos em lei. O
surgimento do instituto do divorcio eliminou a ideia da familia como instituicdo
sacralizada.

Segundo Rodrigo Pereira (2021), com a Lei do Divorcio, primeiramente, era

necessaria acdo de separacdo dos cOnjuges para s6 depois converté-la em divércio.
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Seria o chamado “divércio indireto” ou “divércio por conversao”. Nesse sentido, o
processo de separacdo era permitido apenas uma unica vez e, como requisito
obrigatorio, os conjuges teriam que aguardar o prazo de trés anos separados, para s6
entdo converter-se em divorcio.

A Lei n? 6.515, em seu art. 403, também permitia o divércio direto - nas
hipdteses de casais que ja estivessem ha mais de dois anos separados de fato -,
previamente a data de promulgacdo da lei. Assim, cOnjuges que se enquadravam nos
requisitos podiam ingressar, diretamente, com a a¢do de divorcio, com a devida
justificativa da causa da separacdo, sem ter que previamente ingressar com acdo de
separacao.

Entretanto, mesmo com a evolucdo do instituto da dissolu¢do do vinculo
matrimonial, a populacdo ainda se queixava da inacessibilidade, visto que os
requisitos para concessao do divércio direto e indireto eram rigorosos.

Nesse contexto, foi promulgada a Constituicio Federal (Brasil, 1988), a qual
pregava, em seu art. 226, § 624, que o casal poderia ajuizar acdo de separacao judicial, e
apds um ano, os conjuges poderiam iniciar uma a¢do de divércio, ou, nos casos em que
os consortes comprovassem estarem separados de fato e de corpos ha dois anos,
poderiam entrar diretamente com ag¢do de divorcio.

Nesse sentido, o Cédigo Civil de 2022 absorveu o texto constitucional e trouxe,
em seu art. 15805, a mesma ideia de dissolug¢do do vinculo matrimonial. Contudo,
alguns anos depois, em 2010, surgiu a Emenda Constitucional n? 66, que estabeleceu
que ndo seria mais necessario prazo minimo para dissolu¢do do vinculo matrimonial.
Portanto, para divorciar-se, bastava a vontade de uma das partes, consagrando o
principio da autonomia privada.

Assim, conforme afirma Rosenvald e Farias (Apud Rodrigo Pereira, 2022), ndo
havia mais previsdes de prazos como requisitos prévios, bem como a necessidade
de comprovacao da separacao de fato entre os consortes. A supervalorizacdo do

quesito afeto e, consequentemente, a sua falta na relacdo a dois autorizava - desde ja o

3 Lei n? 6.515, de 26 de dezembro de 1977: Art. 40. No caso de separagao de fato, e desde que completados 2
(dois) anos consecutivos, podera ser promovida acdo de divércio, na qual devera ser comprovado decurso do tempo
da separagdo.

4 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado. (...) § 62 O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio.

5 Lei n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 1.580. Decorrido um ano do transito em julgado da sentenca que
houver decretado a separacdo judicial, ou da decisdo concessiva da medida cautelar de separacdo de corpos,
qualquer das partes podera requerer sua conversdo em divorcio.
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divércio - pela simples manifestacdo de vontade de um dos conjuges.

Segundo o art. 1571, inciso IV do atual Cédigo Civil®, o divorcio é uma das vias
para dissolucdo da sociedade conjugal e vinculo matrimonial. Segundo Maria Berenice
Dias (2018), com o divorcio ha alteracao do estado civil dos conjuges, que de casados
passam a divorciados. A morte de um dos ex-cOnjuges nao altera o estado civil do
sobrevivente, que continua sendo divorciado, nao adquirindo a condig¢ao de viavo.

Atualmente, o casamento é regulado pelo art. 1.511 do Cédigo Civil de 20027,
que dispde que o casamento estabelece comunhdo plena de vida, com base na
igualdade de direitos e deveres dos conjuges, o qual tem como base a unido legal entre
duas pessoas, cujo objetivo seja de construir uma familia.

Afere-se, nesse sentido, que no momento em que um dos conjuges pleiteia o
divércio, estd manifestando sua vontade de romper com o vinculo conjugal e,
consequentemente, manifesta também a vontade da ocorréncia de todos os efeitos -
inclusive os patrimoniais - que decorrem de tal ato.

0 divorcio pode ocorrer de forma consensual, quando as partes envolvidas
estdo de acordo com os termos do divorcio, ou de forma litigiosa. No divoércio
consensual, caso nao haja filhos incapazes, esse pode ser realizado perante um
tabelido, segundo o Novo Cédigo de Processo Civil, Lei n? 13.105 (Brasil, 2015), em
seu art. 7338. Independentemente da espécie de divdrcio cabivel, no caso concreto,
sempre sera necessaria a presenca de um advogado com capacidade postulatéria.

Assim, com a Lei n® 11.441/2007, os cartérios de registros e estabelecimentos
notariais foram autorizados a realizar divorcios, desde que este fosse consensual e
ndo estivessem envolvidos interesses de nascituro ou filhos incapazes. Claramente,
essa foi uma medida que beneficiou as varas de familia, visto que, além de garantir
celeridade ao processo, diminuiu a quantidade de processos que possuiam pequena
complexidade.

Contudo, na falta de preenchimento dos requisitos para o divércio consensual
extrajudicial, este deve ser feito através do Poder Judiciario, pela acao de divorcio.

Conforme afirma Maria Berenice Dias (2018), a acao que busca a dissolugdo do

6 Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 1.571. A sociedade conjugal termina: (...) IV - pelo divércio.

7 Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 1.511. O casamento estabelece comunhdo plena de vida, com base na
igualdade de direitos e deveres dos conjuges.

8 Lei n? 13.105, de margo de 2015: Art. 733. O divércio consensual, a separagdo consensual e a extingdo consensual
de unido estavel, ndo havendo nascituro ou filhos incapazes e observados os requisitos legais, poderao ser realizados
por escritura publica, da qual constarao as disposi¢des de quetrata o art. 731.
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casamento é personalissima, portanto, é exigida a presenga de conjuges no processo, e
estes devem ser capazes. Nesse contexto, conforme art. 52do Coédigo Civil%, a partir do
implemento da maioridade, a capacidade é presumida e, o art. 52 do CC também
afirma em seu paragrafo unico Il que o casamento emancipa o conjuge menor de
idade.

Ao solicitar o divércio, ndo é necessario que haja qualquer motiva¢do do pedido,
apenas o que for acordado entre os conjuges, como a partilha de bens, que também
podera ser realizado apds o divorcio, nos casos que ndo houver consenso, conforme
art. 1581 do Codigo Civill%; guarda dos filhos e regime de visitas; valor de alimentos;
dentre outros.

Ademais, ap6s homologacdo do acordo por juiz competente e transito em
julgado da sentenca que decreta o divorcio, os conjuges adquirem a condigdo de
divorciados e, um mandado é extraido ao Cartério do Registro Civil para averbacao,
nos assentos de casamento e de nascimento de ambos os cénjuges. Entretanto, apos o
fim do vinculo matrimonial, ainda pode haver alteracao de clausulas do acordo.

Uma vez concedido o referido divorcio, é importante destacar que a sentenca
produzira efeitos juridicos que retroagirdo, em relacio ao momento em que foi
proposta a ac¢do, ou seja, a data do divorcio sera considerada como sendo o marco da
distribuicao do processo, conforme demonstra decisdo do Tribunal de Justica de Sao
Paulo (TJSP)11, uma vez que altera aspectos sucessorios.

Ja o divorcio litigioso, segundo Maria Helena Diniz (2022), é aquele em que as
partes ndo possuem mais animus de permanecerem casados ou unidos, entretanto,
ndo ha consenso, no que diz respeito ao término do relacionamento, seja porque um
deles ndo deseja se divorciar ou porque nao estido de acordo com os termos do
divorcio. Assim, se faz necessario o intermédio do juiz para resolugdo do conflito.

Além disso, o divércio é um direito potestativo extintivo, uma vez que o basta a

manifestacao de vontade de apenas um dos conjuges para poder pedir o divorcio sem

9 Lein210.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 52 A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa
fica habilitada a pratica de todos os atos da vida civil. Paragrafo inico. Cessara, para os menores, a incapacidade: (...)
II - pelo casamento; (...).

10 Lein2®10.406,de 10 de janeiro de 2002: Art.1581. O divércio pode ser concedido sem que haja préviapartilha de bens.
11 Ementa: Divércio - Falecimento de conjuge apds o ajuizamento da a¢do (post mortem). Decretagdo do divércio
com eficicia retroativa a data do requerimento da peticdo inicial. Cabimento. Iniciativa de dissolu¢do matrimonial
adveio da parte recorrida. Existéncia de separacdo de corpos pelo prazo de oito anos.

A morte de um dos cénjuges no curso da a¢do ndo acarreta a perda de seu objeto se ja manifesta a vontade dos
conjuges de se divorciarem. Divércio é direito potestativo (Emenda Constitucional 66/2010) - A¢do procedente -
RECURSO PROVIDO (TJ-SP - AC: 10009538120188260012 SP 1000953-81.2018.8.26.0012, Relator: Salles Rossi,
Data de Julgamento: 05/04/2021, 82 Camara de Direito Privado, Data de Publicagdo: 05/04/2021)
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que o outro conteste, de acordo com Rodrigo Pereira (2021). Assim, em caso de uma
das partes propor acao com pedidos cumulados, devido a natureza desse direito, o juiz

devera conceder o divorcio em sede de tutela antecipada.

3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS INERENTES AS RELACOES DE FAMILIA

A constituicdo Federal de 1988, em seu texto normativo, cita um rol
exemplificativo de principios que sao norteadores das novas relagdes familiares no
direito brasileiro. Dentre eles, em seu art. 12, inciso III12, aborda o principio da
dignidade da pessoa humana.

A nocdo da dignidade da pessoa humana ja estava incorporada no
constitucionalismo brasileiro, desde a Constituicdo de 1934, e, é um fundamento do
estado democratico de direito. Segundo Maria Berenice Dias (2018), este seria o mais
universal de todos os principios, constituindo-se como um “macroprincipio”.

O principio da dignidade da pessoa humana trata, em especial, para o direito de
familia, o respeito a autonomia dos sujeitos e sua liberdade. E evidente que as
previsdes constitucionais a respeito do tema explicitam a indiscutivel escolha do
constituinte em elevar o individuo ao patamar de prioridade do estado, tendo este o
dever de salvaguardar direitos do cidadao, conforme preceitua Rolf Madaleno (2022).

Maria Helena Diniz (2022) prega que no caso de direito de familia, este
superprincipio garante ao instituto da familia que se desenvolva de forma plena,
assegurando aos seus membros que realizem metas e objetivos. Dessa forma, conforme
preceitua a autora, o principio da dignidade da pessoa humana estd diretamente
relacionado ao principio da liberdade dos individuos, uma vez que garante as pessoas
que formem suas familias de acordo com suas vontades, com minima intervengao
estatal.

Ademais, a afetividade também constitui um principio juridico aplicado ao
ambito familiar. Conforme Rodrigo Pereira (2021), esse principio assegura que os
lacos familiares devem ser compostos - principalmente - através da sensacdo de
pertencimento, em torno da primazia do afeto.

O principio da afetividade fez com que diversos tipos de familia divergentes da

12 Constituicido da Republica Federativa do Brasil de 1988: Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos: (...) Il - a dignidade da pessoa humana; (...).
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composicdo tradicional (Formado por marido, esposa e seus respectivos filhos) fossem
aceitos e reconhecidos, no ambito juridico. Nesse sentido, surge a concepc¢ao de que a
familia é formada a partir de vinculos socioafetivos, sendo o afeto a base - na
construcdo da relacdo entre duas pessoas em busca da formagdo de uma nova familia -
, conforme prega Maria Berenice Dias (2018).

Embora o afeto ndo esteja explicito como principio constitucional, ele encontra-
se intrinseco em seu texto normativo, conforme demonstra o art. 227, § 6213, quando
assegura igualdade entre os filhos havidos ou nao da relagdo conjugal.

Nesse contexto, o entendimento de doutrinadores como Maria Helena Diniz
(2022) e Rolf Madaleno (2022), é de reconhecimento do afeto como requisito
necessario para a constituicdo da familia, de modo que, na falta deste, ndo ha motivos
para exigir a manuteng¢ao do nucleo familiar. Portanto, é digno garantir aos individuos
a dissolucao do casamento quando o afeto ndo for mais elemento presente na uniao.

Segundo Rodrigo Pereira (2021) preceitua, o fim da afetividade é o elemento
preponderante para o término da sociedade conjugal, bem como da unido estavel,
independente da manifestacdo formal da autoridade competente. Vista como um
meio, e ndo mais como um fim, a familia se projeta como um instrumento da busca
pela felicidade dos individuos que a compdem. Assim, a autoridade deve se limitar a
homologacdo do desejo das partes na ceara juridica.

Além disso, o principio da minima intervencdo estatal, também chamado de
principio da liberdade, é um forte norteador das relagdes familiares contemporaneas.
Segundo Maria Berenice Dias (2018), esse principio esta diretamente vinculado ao
principio da autonomia privada, que se relacionam de modo que se torna
imprescindivel a demarcacdo dos limites de interferéncia do Estado, para que este nao
se sobreponha as vontades das partes.

Rodrigo Pereira (2021) preceitua que a autonomia privada objetiva aconcepg¢ao
do ser humano como agente moral, dotado de razdo, com liberdade de fazer escolhas,
desde que estas nao perturbem os direitos de terceiros, nem violem outros valores

relevantes para a comunidade. Outrossim, deve-se resguardar que os atos de vontade

13 Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988: Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saide, a alimentagéo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade
e opressdo.(..) 62 Os filhos, havidos ou nio da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatérias relativas a filiagao.(...).
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dentro das relagdes familiares sejam respeitados, ainda que ocorra evento futuro nao
esperado, como a morte.

Assim, a intervencdo do Estado deve ser tdo somente para tutelar a familiae dar-
lhe garantias, inclusive de ampla manifestacio de vontade, de que seus membros
vivam em condi¢Ges propicias a manutengdo do nucleo afetivo. Dessa forma, o referido
principio possibilitou que individuos tivessem livre escolha sobre seus parceiros,
tornando ultrapassada a concepc¢do de que é considerada familia apenas o modelo
tradicional. Dessa forma, de acordo com Maria Helena Diniz (2022),surgiu o pluralismo
familiar, em que as relacdes sdo compostas de formas distintas, prevalecendo como
requisito o afeto.

A titulo de exemplo, a relacdo homoafetiva, composta por pessoas de mesmo
sexo, atualmente é reconhecida como uma espécie de familia. Embora os artigos
constitucionais referentes as relagdes familiares permanecam os mesmos, as decisoes
de tribunais com repercussao geral suprem a falta legislativa e reconhecem a unido
homoafetiva como entidade familiar, com os mesmos direitos da unido heteroafetival4.

Nesse contexto, o principio defende que, apesar de ser dever do estado intervir,
no ambito das relacdes familiares, para garantir a protecdo dos individuos, em
especial, de criangas e adolescentes, tal intervencdo deve ocorrer de forma moderada,
apenas para garantir o poder de escolha da familia, sem intervir no ambito da
autonomia privada, ou seja, o estado deve funcionar como garantidor da realizagdo
pessoal de seus membros.

Ademais, conforme prega Gongalves (Apud Rodrigo Pereira, 2021), os nubentes
podem optar por um regime proprio, criando um regime misto, eleger um novo e
distinto, modifica-lo, combinar os bens que serdo separados e os que fardo parte da
comunhdo. Nesse sentido, a escolha do regime de bens prestigia o principio da
liberdade, uma vez que o individuo é livre para optar.

Segundo Farias (2018), o casamento, assim como a unido estavel, na maioria
das vezes, se reveste de afeto e vontade de ambas as partes em permanecer juntos.
Sendo assim, nao ha sentido constituir uma relacdo sem o intuito de continuidade.

Ainda, mais pertinente que manter um relacionamento a todo custo, semque nao exista

14 Ementa: 1. Arguicio de descumprimento de preceito fundamental (adpf). perda parcial de objeto. recebimento, na
parte remanescente, como ac¢do direta de inconstitucionalidade. unido homoafetiva e seu reconhecimento como
instituto juridico. convergéncia de objetos entre a¢des de natureza abstrata. julgamento conjunto. Encampacio dos
fundamentos da ADPF n® 132-R] pela ADI n? 4.277- DF, com a finalidade de conferir “interpretagdo conforme a
Constituicdo” ao art. 1.723 do Cédigo Civil. Atendimento das condi¢des da agdo. (...).
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mais o animus da comunhado, é estritamente fundamental prezar pelo bem-estar e
felicidade do casal, a fim de que sua dignidade pessoal seja preservada. Sendo o
divorcio tdo importante quanto o casamento ou unido estavel, quando por motivos
unicamente dos conjuges, decidem pela permanéncia ou ndo do matrimaénio.

Ademais, conforme destaca Erico Maciel Filho (Apud Madaleno, 2022),
quando surge uma desavenca de natureza grave entre os conjuges, mesmo que a lei
obrigue os conjuges a permanecerem unidos, a entidade social representada por esses
dois seres ndo é mais uma familia, porquanto as predisposi¢des psicologicas de cada
um deles contribuem para impedir a realizacdo das finalidades mais elementares
dessa instituigdo social.

Assim, a funcdo estatal é garantir a vontade dos membros constituintes da
relagdo familiar, portanto, assegura a liberdade dos individuos. Dessa forma, o
principio atuou como mola propulsora para a instituicdo do divorcio, uma vez que
enaltece a autonomia privada.

Por fim, o principio da liberdade ganhou espago com a evolugdo das relagdes
familiares, garantindo a efetivagdo do divércio, interferindo - unicamente - quando um
direito fundamental é violado. Afinal, o divdrcio é ato de pura e simples vontade dos
conjuges, ndo podendo o Estado ou qualquer outro 6rgao, pessoa, entidade, resolver
acerca do estado civil alheio.

No préximo capitulo, sera abordado o surgimento do divorcio post mortem de
um dos conjuges. Dessa forma, torna inegavel o objetivo de respeitar a vontade do
falecido, haja vista se este ja havia ingressado com o pedido de divdrcio nao haveria
necessidade de o conjuge sobrevivente passar a ter o estado civil de viivo, fato esse

que esta diretamente vinculado ao Principio da Intervengdao Minima do Estado.

4 DIVORCIO POST MORTEM

De acordo com Madaleno (2022), surgiram mudancas na sociedade brasileira
com o paulatino afrouxamento dos costumes e com a propria reducdo do tempo da
separacao de fato de cinco para dois anos, necessarios para a obtencao do divércio
direto. A essas circunstancias se associaram outros fatores, como a mitigacdo do uso da
culpa nas dissolu¢bes conjugais, além da possibilidade da pluralidade de divoércios,

porque inicialmente a lei s6 permitia a pessoa se divorciar uma unica vez.

Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN, Natal, n.6, jan. /dez. 2022.



21

Conforme Rodrigo Pereira (2021), a evolugdo juridica sobre o conceito de
familia, novas configuracdes familiares foram ocupando legitimo espacgo na sociedadee
perante a lei, reconhecendo a familia plirima e eudemonista. A aceitagdo social das
pessoas separadas ou divorciadas retirou a importancia cultural do modelo conjugal
idealizado pela sociedade brasileira, acrescentado do prevalente respeito, na
atualidade, ao direito pertinente a felicidade de uma pessoa viver sozinha ou com
outra. Assim, o matrimdénio deixou de representar um sacramento e vinculo
indissoluvel.

Segundo Maria Helena Diniz (2022), ha quatro hipdteses em que se extingue o
direito ao divdrcio. A primeira é pelo exercicio do direito, quando o casamento for
dissolvido por sentenc¢a que homologa ou decreta o divdrcio ou se o pedido de divércio
for negado; a segunda é pelo perdao, que deve ocorrer antes da propositura da acdode
divércio ou durante seu curso, desde que comprovada a intencdo de continuar navida
em comum; a terceira hipotese é pela desisténcia da acao de divércio; por fim, aquarta
seria pela morte de um dos conjuges no curso da agdo, antes do registro da sentenca.

Nesse sentido, na hipétese de morte de um dos conjuges, o entendimento
anterior utilizado pelos tribunais!> era de que a acdo do divércio perdia o objeto,
sendo extinta sem resolu¢do de mérito e o cOnjuge sobrevivente passava ao estado
civil de casado para viuvo, o que por consequéncia, a depender do regime de bens, o
tornaria herdeiro do conjuge falecido, fato que ndo ocorreria caso houvesse a
decretacdo do divoércio.

Dessa forma, havia controvérsia se prevalecia ou ndo a manifestacdo de vontade
das partes de se divorciarem, sendo a diferen¢a de suma importancia, uma vez que a
dissolucdo ou nao do vinculo matrimonial surte efeitos juridicos proprios e distintos,
sendo a morte do cdnjuge, por exemplo, fato gerador de direitos sucessorios e
previdenciarios, e o divdrcio, de direitos a partilha de bens e pensdo alimenticia

Apébs a ECn?2 66/2010 (Brasil, 2010), o Unico requisito para o divorcio passou a
ser a vontade das partes, ou de apenas uma delas. Assim, ndo teria sentido atribuir o

estado de viuvez a quem ja havia previamente manifestado o desejo de se divorciar.

15 EMENTA: ACAO DE SEPARACAO JUDICIAL. CONTESTACAO COM PEDIDO DE ALIMENTOS. FALECIMENTO DO
AUTOR. PERDA DO OBJETO. ACAO PERSONALISSIMA. EXTINCAO DO PROCESSO SEM RESOLUCAO DE MERITO.
INTELIGENCIA DO ART. 267, INC. IX, DO CPC. RECURSO PREJUDICADO. Falecendo o cnjuge torna-se sem objeto o
pedido de divércio e o debate em torno dos alimentos, por serem assuntos que envolvem direito personalissimo,
portanto intransmissiveis a quaisquer herdeiros. Extingdo da lide que se impde, na exegese do art. 267, IX, do CPC.
(TJ-SC - AC: 881765SC2011.088176-5, Relator: Maria do Rocio Luz Santa Ritta, Data de Julgamento: 07/02/2012,
Terceira Camara de Direito Civil, Data de Publicagdo: Apelagdo Civel n., de Sdo Bento doSul)

Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN, Natal, n.6, jan. /dez. 2022.



22

Dessa forma, o entendimento de extingdo da acdo sem resolucao do méritono caso de
falecimento de coénjuge. durante a instrugao processual do pedido de divércio fora
alterado jurisprudencialmente, passando a prevalecer a possibilidade de o divorcio
ser decretado apds o falecimento, o chamado “divorcio post mortem”.

O divorcio post mortem é aquele que é concedido apés a morte de uma ou
ambas as partes, desde que estas ja possuam uma ac¢do de divdrcio em curso, e que
reste inequivoca e explicita a vontade de separa¢do de ambos. De acordo com Rodrigo
Pereira (2021), a decisdo que estabelece o fim do vinculo matrimonial dos consortes
possui efeitos retroativos ao ébito, reproduzindo diversas implicacdes, no aspecto
sucessorio.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJMG) foi o primeiro a se manifestar
sobre a tematical6, reconhecendo a possibilidade da decretacdo de divorcio post
mortem, quando ha o falecimento de uma das partes antes do encerramento do
processo de divorcio, com fundamento no reconhecimento da autonomia de vontade
em se divorciar - manifestada pela pessoa falecida -, no cursodos autos, em atencao ao
direito potestativo da pessoa em ndo mais manter o vinculo conjugal, como requisito
trazido pela Emenda Constitucional n? 66/2010. Ademais, a decisdo em questdo
reconheceu o espolio como parte legitima para pedir a declaracio do fim do
casamento do de cujus pelo divércio.

Entende-se pelo art. 1.582 do Cédigo Civill” que o pedido de divércio é de

natureza personalissima, ou seja, compete somente aos conjuges. Nesse sentido, dar

16 EMENTA: APELACAO CIVEL - FAMILIA - DIVORCIO - PROCESSUAL CIVIL - MORTE DO CONJUGE - SUCESSAO:
ESPOLIO: LEGITIMIDADE. Em tese, o espélio é parte legitima para pedir a declaragio do fim do casamento do de
cujus pelo divércio, se ja exaurido o exercicio do direito em vida, pelos cénjuges. APELACAO CIVEL - FAMILIA -
DIVORCIO - PROCESSUAL CIVIL - EMBARGOS DE DECLARACAO. Auséncia de apreciagio de matéria prejudicada
pelo resultado do julgamento nio caracteriza omissdo sanavel pela via dos embargos de declaracdo. APELACAO
CIVEL - FAMILIA - DIVORCIO - PROCESSUAL CIVIL - MANIFESTACAO DE VONTADE: MORTE DO CONJUGE - DIREITO
POTESTATIVO - PERDA DO OBJETO: NAO OCORRENCIA. E potestativo o direito do cénjuge ao divércio. 2. A morte do
cOnjuge no curso na acdo ndo acarreta a perda do objeto da acdo se ja manifesta a vontade dos conjuges de se
divorciarem, pendente apenas a homologagio, em omissio do juizo. APELACAO CIVEL - FAMILIA - DIVORCIO -
PROCESSUAL CIVIL - BENS: PARTILHA - COMPETENCIA: JU{ZO SUCESSORIO. Superado o debate acerca do divércio e
em curso o inventario dos bens deixados pelo conjuge falecido, o juizo sucessoério atrai a discussido sobre o pedido de
partilha de bens. APELAGAO CIVEL - FAMILIA - DIVORCIO - ALIMENTOS - ALIMENTANTE: MORTE - OBRIGACAOQ
NAO CONSTITUIDA - CARATER PERSONALISSIMO: EXTINCAO. 1. A obrigacdo de prestar alimentos extingue-se com
a morte do titular da relagdo juridica. 7. O espdlio 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 sera condenado nos 6nus respectivos, por efeito do
provimento do recurso. 2. E sem objeto o pedido de revogacio de beneficio da gratuidade da justica ndo concedido.
3. Ante a presungio de veracidade da declarada insuficiéncia de recursos, corroborada por prova documental nio
desconstituida, mantém-se o beneficio da gratuidade concedido a pessoa natural. (TJ]-MG - AC:
10000170712665001 MG, Relator: Oliveira Firmo, Data de Julgamento: 29/05/2018, CAmaras Civeis / 72 CAMARA
CIVEL, Data de Publicagio: 05/06,/2018)

17 Lei n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 1582. O pedido de divércio somente competira aosconjuges.
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continuidade a acdo de divércio ndo seria uma possibilidade caso um ou ambos os
consortes ndo pudessem mais figurar nos polos do litigio. Entretanto, vale salientar
que a intencao da aplicacdo do divdrcio apds a morte nao seria transgredira natureza
personalissima da a¢do da qual o instituto da dissolu¢do matrimonial se reveste.

No caso do divércio post mortem, a controvérsia reside em analisar qual dos
motivos, seja a morte ou a dissolugcdo do vinculo matrimonial, ocorreu primeiro. A
analise do caso concreto interferira na decisdo da demanda. Isso porque, uma vez
levada em considera¢do a manifestacdo de vontade de ambos ou de um dos consortes
antes do evento morte, ndo se ofende a regra da a¢do personalissima, bem como se
atribui a sentenca efeitos retroativos ao momento da interposicao daacao.

A real finalidade do divorcio post mortem é tao somente permitir que o processo
possa seguir seu curso natural, respeitando a vontade do falecido, tendo em vista que
foi - claramente expresso - seu desejo pelo fim do relacionamento antes de seu
falecimento, fato esse que esta diretamente vinculado ao Principio da Intervencao
Minima do Estado. Nota-se que a agdo ndo deixa de ser exclusiva dos conjuges com o
falecimento de um ou ambos os consortes.

Ademais, a titulo exemplificativo, atualmente, no Brasil, admite-se a ado¢do post
mortem, a qual a adog¢do sera considerada plena ainda que haja o falecimento do
adotante no curso do processo (Diego dos Santos, 2019). Nos termos do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Brasil, 1990), art. 42, § 6218, a adogao postmortem podera
ser deferido ao adotante desde que haja manifestacdo inequivoca da vontade de
adotar antes de seu falecimento.

Conforme preceitua Rolf Madaleno (2022), em caso de falecimento de adotante,
antes da efetivacao da adog¢ao, mediante sentenca, uma vez demonstrada a inequivoca
manifestacdo de vontade em adotar e preenchidos os requisitos indispensaveis para a
efetivacdo da adogao, podera esta se concretizar sem grandesimpasses.

Dessa forma, vale destacar que a legislacdo brasileira prestigia os principios da
afetividade e liberdade como requisitos principais para a construcao do instituto da
familia, visto que, da mesma forma a adogao post mortem, o divércio post mortem leva
em consideracdo a manifestacao da vontade antes do evento morte e os lagos afetivos

construidos.

18 Lei n2 8.069, de 13 de julho de 1990: Art. 42. Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos,
independentemente do estado civil. (..) § 6 A adogdo poderd ser deferida ao adotante que, apds inequivoca
manifestacdo de vontade, vier a falecer no curso do procedimento, antes de prolatada a sentenca.
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De acordo com Maria Helena Diniz (2022), persistir em uma unido que se
encontra mal sucedida é se posicionar contra todos os preceitos do Cédigo Civil que
explanam a eficacia do casamento. Ndao é razoavel ir de encontro as provas,
detalhadamente, postas no processo, como audiéncia preliminar de conciliagdo sem
sucesso, quando estas evidenciam que o casal ndo se cobrava mais quanto a
fidelidade mutua, ndo possuem mais o0 mesmo domicilio, nem possuem mais respeito
ou consideracdo um pelo outro.

Ademais, o divorcio é tdo importante quanto o casamento, ao passo que nao
havendo mais os preceitos advindos da unido, como o principio da solidariedade e da
afetividade, bem como o descumprimento de deveres estabelecidos para possibilidade
de uma vida a dois, é facultado aos individuos que decidam pela permanéncia ou nao
do matrimonio.

Conforme Nelson Rosenvald e Cristiano Farias (Apud Rodrigo Pereira, 2021), a
autonomia de vontade é o ponto principal para a concessdo nao s6 do divércio post
mortem. A “humanizac¢do” do divércio, apés o advento da Emenda Constitucional n®
66/2010, quanto ao direito de nao permanecer casado enseja a sobreposi¢dao dos
principios fundamentais do direito, que protegem a manifestacio de vontade das
partes, antes aos formalismos legais.

A perpetuacdo da liberdade de escolha dos individuos equilibra o desejo de se
unir e permanecer no relacionamento e a vontade de dissolvé-lo, restando apenas as
partes a decisdo de manutenc¢do ou ruptura. De acordo com Rodrigo Pereira (2022),
ndo pode o poder Judiciario, simplesmente, desconsiderar a manifestacao de vontade
do casal, uma vez que tal atitude desrespeita sua intimidade como individuo, além de
interferir em uma decisdo estritamente particular, fruto da expressao do principio da
liberdade, inerente a qualquer individuo.

Dessa forma, a decisdo que concede o divorcio post mortem retroage paraa data
da propositura da agdo, negando a parte sobrevivente a condicao de herdeiro
necessario. Assim, a partir da sentenga que dissolve o vinculo matrimonial, ambos nao
guardam mais os deveres impostos pelo matrimonio, bem como atinge o aspecto
sucessorio.

Por fim, sdo diversas as consequéncias provenientes da nao concessio do
divércio post mortem, quando necessaria no caso concreto. A prestacao jurisdicional

nao so6 faz jus quanto ao desejo das partes em sede processual, mas também evita uma
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série de consequéncias sucessdrias que serao expostas no proximo capitulo.

5 EFEITOS DO DIVORCIO POST MORTEM NO DIREITO SUCESSORIO

Segundo Venosa (2021), suceder é substituir, tomar o lugar de outrem no campo
dos fendmenos juridicos. Na sucessdo, existe uma substituicdo do titular de um
direito. Quando o contetido e o objeto da relacao juridica permanecem os mesmos, mas
mudam os titulares da relacdo juridica, operando-se uma substituicdo, diz-se que
houve uma transmissdo no direito ou uma sucessao.

A heranca dé-se por lei ou por disposicdo de ultima vontade, conforme prega o
art. 1786 do Coédigo Civill®. O testamento traduz a ultima vontade do falecido,
atendendo, no que couber, segundo as regras hereditarias, a vontade do testador.
Quando nao houver testamento ou no que sobejar dele, segue-se a ordem de vocagdo
hereditaria legitima, isto é, estabelecida na lei.

Conforme preceitua o Cédigo Civil de 2002, ha herdeiros ditos necessarios, que
sdo aqueles que nao podem ser afastados totalmente da sucessdao. Em seu artigo
1.84520, afirma que sdo herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o
conjuge. Havendo essas classes de herdeiros, fica-lhes assegurada, ao menos, metade
dos bens da heranca. E 0 que se denomina legitima dos herdeiros necessarios. A outra
metade fica livre para o testador dispor como lhe aprouver.

Nesse sentido, segundo Venosa (2021), o testador escolhe os herdeiros
testamentarios, ao lhes atribuir uma porc¢ao fracionaria ou percentual da heranga, ou
legatarios, ao lhes atribuir bens certos e determinados do patrimé6nio. O herdeiro é
sucessor universal, quer provenha da ordem legal, quer provenha da vontade do
testador. O legatario € sucessor singular, e so vira a existir por meio do testamento.

Sob a ética matrimonial, em regra, o conjuge ou consorte sobrevivente se inclui,
automaticamente, no instituto da vocacdo hereditaria como herdeiro necessario,
tendo em vista que a abertura da sucessao se dd pelo evento morte. Contudo,

conforme afirma o art. 1829 do Cédigo Civil?l, ndo ira compor a ordem de vocagdo

19 Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 1786. A sucessdo da-se por lei ou por disposi¢do de tltima vontade.
20 Lei n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 1.845. Sio herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e
o conjuge.

21 Lei n®10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 1829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte: I - aos
descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da
comunhdo universal, ou no da separagio obrigatéria de bens (art. 1.640,paragrafo inico); ou se, no regime da
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hereditaria o conjuge sobrevivente que tenha se casado com o falecido no regime de
comunhao universal ou no regime de separagdo obrigatoria de bens.

Ademais, o artigo citado também prega que aqueles que optaram, no momento
do casamento, pelo regime de comunhdo parcial de bens, ou automaticamente
incorporaram na forma do art. 1.640 do Cddigo Civil?2, em caso de nao restarem bens
particulares do autor da heranga, nao participa o conjuge ou sobrevivente da vocagdo
hereditaria. Isso porque, os bens comuns serdo convencionados em sede de meagao,
enquanto os bens particulares que integravam o patrimonio exclusivo do falecido
serdo passiveis de concorréncia.

Sendo assim, uma vez declarada a dissolu¢do liminarmente, através de decisao
judicial, e posteriormente um dos ex-conjuges venha a falecer - enquanto prosseguia o
processo referente aos aspectos consequentes da dissolu¢ao, como partilha de bens ou
guarda dos filhos menores - o individuo sobrevivente nao ocupard mais o posto de
herdeiro necessario, pois a condicio de divorciado ndo concede o direito a
participacao da sucessao de parte falecida.

De acordo com Venosa (2021), a ordem de vocagdo hereditaria, fixada na lei,
busca beneficiar os membros da familia, uma vez que o legislador presume que nessas
relagdes residam os maiores vinculos afetivos do autor da herancga. Nesse sentido, a
hipétese em que o conjuge do falecido participa da sucessdo do de cujus, mesmo que
antes do evento morte ja tivesse ingressado com uma demanda judicial exigindo o
divércio, contraria as intengdes previstas pelo legislador ao estabelecer a ordem
vocacional.

Dessa forma, existe a possibilidade da morte de uma das partes, no curso
processual, sem que tenha havido decisdao prévia acerca do divorcio, mesmo tendo
sido solicitado previamente. No caso de comprovada separacao de fato, em sede
processual, e pedido liminar de divorcio ndo homologado em juizo, a concessdo do
divorcio post mortem atua interferindo diretamente na ordem da vocacao hereditaria,
uma vez que retira o ex-conjuge da situacdo de herdeiro necessario. Ademais, alterao
estado civil do consorte sobrevivente, uma vez vitvo, para divorciado.

Assim, a essencialidade da aplicacao do divorcio post mortem é constatada no

comunhdo parcial, o autor da heranc¢a nao houver deixado bensparticulares; Il - aos ascendentes, em concorréncia
com o conjuge; Il - ao conjuge sobrevivente; [V-aos colaterais.

22 Lein® 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 1640. Ndo havendo convencao, ou sendo ela nula ouineficaz,
vigorard, quanto aos bens entre os conjuges, o regime da comunhao parcial.
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momento que interfere, diretamente, na mecanica da sucessao, ao passo que evidencia
a necessidade de recalcular o quinhao que os demais herdeiros receberao por direito
ao fim do processo de inventario, pois uma vez consumado o divorcio, o entdo ex-
conjuge ndo participa mais da partilha, restando aos descendentes, sendo eles
filhos ou nao do de cujus, uma quota diferente e consequentemente maior do que seria
se a parte sobrevivente ainda figurasse na condicdo de herdeira necessaria.

Além disso, o art. 1.830 do Cédigo Civil23 estabelece que o conjuge sobrevivente
ndo integrara a vocagdo sucessoria na hipétese de, ao tempo de morte do outro, ndo
estavam separados judicialmente, mas estavam separados de fato hd mais de dois
anos, salvo se comprovado que a convivéncia se tornara impossivel sem culpa do
consorte sobrevivente.

Entretanto, ap6s a Emenda Constitucional n? 66/2010, o divorcio passou a ser
concedido sem prazo minimo como requisito, bem como se tornou inutil a discussao
de culpa pelo fim do relacionamento, uma vez que o Unico pressuposto necessario
para concessao do divorcio é a vontade de um dos consortes. Nesse sentido, conforme
Enunciado 33 do 12 Encontro Estadual de Juizes da Familia e Sucessdes de Sao Paulo?4,
a previsao do artigo 1830 do Cédigo Civil tornou-se inconstitucional apés Emenda
Constitucional n? 66/10.

Conforme Rolf Madaleno (2022), uma vez estando o processo maduro para
julgamento, no aspecto da dissolu¢do, nao podem as partes serem penalizadas por um
desacerto judicial pela ndo concessdao de um direito potestativo em lapso temporal
correto. Dessa forma, tribunais brasileiros ja reconhecem as implicagdes juridicas quea
separacdo de fato possui no ambito do divorcio e suas consequéncias no direito
sucessorio.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica, consolidou seu entendimento?>

23 Lei n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Art.1.830. Somente é reconhecido direito sucessério ao conjuge
sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, ndo estavam separados judicialmente, nem separados de fato ha mais
de dois anos, salvo prova, neste caso, de que essa convivéncia se tornara impossivel sem culpa do sobrevivente.

24 12 Encontro Estadual de Juizes da Familia e Sucessées de Sio Paulo, enunciado 33. A partir da Emenda
Constitucional 66/2010, que passou a admitir divércio sem prazo minimo de casamento e sem discussio de culpa,
tornou-se inconstitucional a previsdo do art. 1.830 do Cédigo Civil, parte final, no sentido de que o direito sucessorio
do conjuge sobrevivente poderia se estender além de dois anos da separacio de fato se provado que a convivéncia se
tornara impossivel sem culpa dele. Em consequéncia, decorridos dois anos de separacdo de fato, extingue-se esse
direito, sem possibilidade de prorrogacao.

25 EMENTA: DIREITO CIVIL. FAMILIA. SUCESSAO. COMUNHAO UNIVERSAL DE BENS. SUCESSAO ABERTA QUANDO
HAVIA SEPARAGAO DE FATO. IMPOSSIBILIDADE DE COMUNICAGAO DOS BENS ADQUIRIDOS APOS A RUPTURA DA
VIDA CONJUGAL. 1. O conjuge que se encontra separado de fato ndo faz jus ao recebimento de quaisquer bens havidos
pelo outro por heranga transmitida ap6s decisdo liminar de separagdo de corpos. 2. Na data em que se concede a
separacdo de corpos, desfazem-se os deveres conjugais, bem como o regime matrimonial de bens; e a essa data
retroagem os efeitos da sentenca de separagdo judicial ou divércio. 3. Recurso especial ndo conhecido. (BRASIL.
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quanto aos efeitos da separacdo de fato ndo sé6 em relacdo a heranca, mas também
quanto ao cumprimento dos deveres reciprocos e sua obrigatoriedade, uma vez que
cessam os efeitos do regime de bens no momento em que ha a separacao de fato. Essa
acdo ainda pde em evidéncia a “teoria da primazia da realidade” no aspecto afetivo
conjugal.

Sendo assim, a extingdo do processo de divorcio sem resolug¢do do mérito com
embasamento na morte de uma das partes componentes do processo, segundo Rolf
Madaleno (2022), configura clara insisténcia na manutenc¢ao das formalidades em
detrimento da realidade dos fatos, na hipdtese de haver provas efetivas de que nao
mais existia uma relagdo conjugal no momento da instauracdo do processo. Assim,
resultaria em consequéncias irreparaveis aos verdadeiros herdeiros sucessorios e
desprestigio a vontade do falecido em consolidar o rompimento do vinculo

matrimonial.

6 CONCLUSAO

O presente trabalho tratou a respeito da necessidade de concessao do divoércio
post mortem. No caso de as partes possuirem uma acao de divércio em curso, em que
resta comprovado o término do relacionamento, mediante provas trazidas e alegacdes
feitas por um ou ambos os consortes, e ndo tenha sido declarada a dissolugdo
liminarmente, quando devido, pelo magistrado, aplica-se o instituto do divércio post
mortem no intuito de homologar a dissolucdo que deveria ter ocorrido tdo logo
solicitada pelas partes.

Nesse sentido, o principio da liberdade, positivado como direito fundamental em
diversos diplomas constitucionais democraticos ao redor do mundo, constitui-se como
um dos aspectos substanciais responsaveis por reger a vida do homem. Embora todos
possuam o mesmo direito a autonomia de escolha, cada um ira decidir como deseja
coordenar os rumos da propria vida, e isso inclui o desejo de constituir ou romper
seus relacionamentos conjugais.

Assim, restou demonstrado que a prolatacdao da sentenca em sede de acdo de
divércio se torna um mero detalhe quando as evidéncias estao cristalinas e o desejo do

casal se de divorciar destacado. Ndao pode o juiz se abster em decidir, acerca do

Superior Tribunal de Justi¢a (4. Turma). Recurso Especial 1065209/SP).

Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN, Natal, n.6, jan. /dez. 2022.



29

divércio, quando este possui natureza de direito potestativo, além de nadaimpedir que
a decisdo ja tivesse sucedido, ou mesmo que viesse a ocorrer, ndo fosse o 6bito de um
dos consortes.

Entendeu-se, também, que em nenhum momento, a aplicagdo da dissolugdo
conjugal - apds a morte influiria em algum desrespeito a natureza personalissima -
que a acdo de divorcio possui, uma vez que a manifestacdo de vontade, requisito base
para a concessdo da dissolucao, ja teria sido externada processualmente por uma ou
ambas as partes antes do 6bito, bastando para que o poder Judiciario homologasse o
pedido.

Além disso, conforme demonstrado, no Brasil, o instituto da adog¢ao post mortem
possui previsdo legislativa e é aplicada no direito brasileiro. O requisito para
concessdo é apenas que tenha havido clara manifestacdo de vontade do adotante
falecido, em adotar. Dessa forma, ndo ha sentido ndo conceder o divércio post mortem
quando ha um instituto tao semelhante sendo praticado no direito brasileiro.

Portanto, de tudo que ja foi exposto, resta comprovado o interesse de agir na
acdo e a importancia da concessdo do divorcio post mortem, nos processos em que as
partes tenham claramente manifestado vontade de dissolver o vinculo matrimonial
antes do 6bito.

Ante o exposto, por todo o avango que, ao longo dos anos, foi sendo conquistado
acerca da possibilidade de se divorciar, a ndo aplicacao do instituto quando necessario
configuraria um retrocesso a tudo que ja foi logrado acerca do assunto. O
amadurecimento, quanto a utilidade do divéorcio, ap6s a morte promoverda a
comunidade juridica a aplicacdo de uma medida pertinente e substancial a resolu¢dode

conflitos.
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