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RESUMO

Com base no atual ordenamento juridico brasileiro, a morte e o divércio sdo o0s
principais meios de viabilizacdo do término matrimonial. Embora ambas resultem no
fim do relacionamento, cada uma produz consequéncias distintas. Enquanto a morte
decorre do curso natural da vida, o divércio se mostra como uma das mais sublimes
formas de manifestacdo de vontade, traduzindo o principio da liberdade. Uma vez em
curso processual tenha se verificado a manifestacéo inequivoca pelo término conjugal
por parte de um ou ambos com consortes, antes do 6bito de qualquer um destes, se
faz pertinente o questionamento da sobreposi¢géo da autonomia de vontade diante de
uma possivel perda de objeto da acao, tendo em vista a natureza personalissima do
processo de divorcio. Essa decisdo influi consequentemente nos aspectos
sucessorios e previdenciarios, decorrentes do falecimento de um dos consortes. Por
meio de andlises de posicionamentos doutrinarios, jurisprudenciais, bem como
legislacdo vigente, ficou constatada a possibilidade da aplicacdo do divércio post
mortem, ao passo que esse instituto visa a garantia da dignidade da pessoa humana,
perpetuando a maxima da vontade das partes instituida pela Emenda Constitucional
n° 66/2010.

Palavras-chave: divércio, morte, divércio post mortem, vontade, liberdade, garantias.



ABSTRACT

Based on the current Brazilian legal system, the death and divorce are the main means
of making the term marital viable. Although both result in the end of the relationship,
each one has different consequences. While the death stems from the natural course
of life, the divorce is one of the most sublime forms of manifestation of desire,
translating the principle of liberty. Once a procedural course has occurred the
unequivocal manifestation of the conjugal termination by one or both of the consorts,
before the death of any of them, it becomes pertinent to question the overlapping of
the autonomy of the will in the face of a possible loss of object of the action, in view of
the very personal nature of the divorce proceedings. This decision consequently
influences the succession and social security aspects, due to the death of one of the
consorts. Through analysis of doctrinal positions, jurisprudence, as well as current
legislation, it was verified the possibility of applying the post mortem divorce, where as
this institute purpose the guaranty of the protection of human dignity, perpetuating the
maximum of the will of the parties established by the Constitutional Amendment n°
66/2010.

Keywords: divorce, death, post mortem divorce, desire, freedom, guarantees.



SUMARIO

L INTRODUGAO ... en et 8

2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NORTEADORES DAS RELACOES DE
FAMILIA NO ORDENAMENTO JURIDICO oo 10

2.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOAHUMANA .........ccooovieeeeeeeee 12

2.2 PRINCIPIO DA LIBERDADE E SUA VINCULACAO AO PRINCIPIO DA

NAO INTERVENCAO DO ESTADO NO DIREITO DE FAMILIA ......covveeveeeen. 14
2.3 PRINCIPIO DA AFETIVIDADE E PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE ............ 17
3 DISSOLUCAO DO CASAMENTO ..o 21
B L A MORTE e 21
3.2 ASEPARAGAOQ ..ottt 25
3.3 O DIVORCIO ..ottt ettt enenas 29
3.3, 1 VISA0 NISTOMICA .uvvvvviiiiiiiiiiiiieie ettt 29
3.3.2 CONCEITO € ESPECIES ..oiiieeeeee et e e e e e e e e e e e s 32
3.3.3 Caracteristicas do diVOICIO .......coooviviiiiiiiiiiiiiiieiee et 37
4 O DIVORCIO POST MORTEM ....ooviiiiieiieceiee ettt en e 40
4.1 A IMPORTANCIA DA AUTONOMIA DE VONTADE DAS PARTES: O

DIREITO A NAO MANUTENCAO DO RELACIONAMENTO ......coveeveveieeeieee 46
4.2 REQUISITOS PARA A CONCESSAO DO DIVORCIO POST MORTEM ....... 49
4.3 A RETROATIVIDADE DAS DECISOES JUDICIAIS RELATIVAS AO

DIVORCIO POST MORTEM ....oviiiieiccieie e eteee et es ettt veae e enes 52
4.4 CONSEQUENCIAS DECORRENTES DA CONCESSAO DO DIVORCIO

POST MORTEM ..ottt e et e e e e e et e e e s s s nnnnbe e e e e e e e 55
4.4.1 CONSEQUENCIAS SUCESSOMIAS ...uiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeiieee e e e e e e e e e aeaeeeeeanes 55
4.4.2 Consequéncias PrevidenCiarias .........c.cooevvveeviieiiiiie i eee e 59
5 CONCLUSAOD ....oouiiiiiieiieiee sttt et 63

REFERENCIAS ..o e ettt ettt 66



1 INTRODUCAO

Esta monografia possui como objeto de estudo o instituto do divércio post
mortem e suas implicacdes no ambito do direito de familia. Trata-se de uma pesquisa
gue possui relevante papel social, ao passo que busca demonstrar como esta
modalidade de divorcio poderé ser util dentro do ordenamento juridico brasileiro, bem

como as demais consequéncias juridicas provenientes da sua utilizagao.

A familia se configura como uma instituicdo que possui como um dos seus
alicerces a manifestacdo de vontade e, com 0 mesmo arbitrio que € formada, podera
ser desfeita caso assim deseje os participes. Essa dissolu¢do culminard em uma série
de efeitos no ambito juridico. Assim, a histéria a ser escrita pelos componentes da
unidade familiar, em geral, se reveste pelo animus da durabilidade. Contudo, a
liberdade intrinseca em cada relacéo os concede o arbitrio em permanecer ou ndo no
relacionamento, e a materializacdo da manifestacdo da vontade em ndo se manter

mais em se da através da acéo de divorcio ou por meio da dissolugcéo da unido estavel.

Nessa senda, o divorcio ou a dissolucdo de unido estavel atualmente séo os
meios utilizados pelos casais que desejam dissolver o enlace firmado anteriormente,
nao sendo relevante a exposicdo do motivo que culminou no término do
relacionamento. 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 cartorio de registros civis, respectivamente.

No entanto, do momento em que as partes se manifestam pelo fim do
relacionamento até a homologacao do pedido feito pelas autoridades, ha um espaco
de tempo no qual podem ocorrer implicacdes indesejadas, a exemplo da morte de um
ou ambos 0s consortes. Tal situacéo € passivel de discussao, tendo em vista que do
divorcio e da morte decorrem consequéncias diversas aos conjuges, protagonistas da

demanda judicial.

A fim de proteger os individuos inseridos no contexto familiar, € essencial a
aplicacdo dos principios norteadores das relacbes de familia presentes no
ordenamento juridico patrio, de modo que as principais garantias como a dignidade
da pessoa humana, a liberdade e sua vinculacdo ao principio da nao intervencéo do
Estado, bem como a afetividade e a solidariedade sejam resguardados e aplicados

em seu devido momento.



O capitulo seguinte identifica as formas de dissolu¢do do casamento, de modo
que sera apresentado os conceitos e caracteristicas de cada modalidade, além de
uma breve evolucdo histéria destes. Por fim o quarto capitulo é o tema central do
trabalho, sendo responsavel em apresentar o instituto do divorcio post mortem de
modo geral. Além disso, este capitulo busca demonstrar de que modo o divércio ap6s
a morte estd em consonancia com a autonomia de vontade dos consortes, seus

requisitos de concessao e as consequéncias decorrentes da aplicagao.

A escolha do tema decorre da dimensao e importancia que o mesmo detém, ao
passo que o reconhecimento da dissolu¢ao conjugal post mortem altera o estado civil
dos conjuges, além de retirar o conjuge sobrevivente da condicdo de herdeiro
necessario da ordem de vocacgdo hereditaria. O instituto do divorcio, apés Emenda
Constitucional n°66/2010, estabeleceu como unico requisito a vontade das partes para
a sua decretacéo. Dessa forma, em havendo manifestacéo neste sentido n&o haveria
motivagdo para manutencdo do casamento, tendo em vista que a vontade emanada

em sede processual merece ser respeitada.

Caso nao fosse levada em consideracdo a vontade do falecido, ou ambas as
partes, em concretizar o divorcio em vida poderia acarretar até mesmo em lesdo ao
Instituto Nacional de Seguridade Social, uma vez que atualmente € necessario tdo
somente a apresentacdo da certiddo de casamento, juntamente com a certiddo de

Obito para a concessao de pensao em decorréncia da morte do cénjuge.

Assim, essa pesquisa podera contribuir como fonte de informacdo para a
sociedade como um todo. Diante da escassez da discusséo sobre um conteudo que
tem impactos significativos na vida da populacao brasileira sdo necessarios estudos
gue permitam uma maior visibilidade do assunto e incentivem o desenvolvimento de

pesquisas no meio académico.

Dentre as metodologias utilizadas nessa monografia, sobretudo, foram a
pesquisa bibliografica e a pesquisa documental. A pesquisa bibliografica envolveu a
busca de livros, artigos publicados em revistas especializadas e sites. A coleta de
informacfes através de pesquisa documental ocorreu, especificamente, mediante
pesquisa a legislacdo vigente em territrio nacional, bem como pesquisa
jurisprudencial sobre a matéria, dentre as decisdes judiciais fornecidas pelo Superior

Tribunal de Justica e Tribunal Regional Federal da 42 Regiao.
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2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NORTEADORES DAS RELACOES DE
FAMILIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Tidos como a base normativa sobre a qual se firma toda a constru¢cdo do
sistema jurisdicional®, os principios constitucionais sdo normas juridicas que visam
otimizar o disposto na Constituicdo Federal, delineando o que estd posto e
coordenando a atividade do legislador para que este no momento da criacdo e
estruturacdo de leis imprima os valores essenciais a dignidade do ser humano,

salvaguardando os direitos da coletividade.

O advento da Carta Magna em 1988 provocou uma mudanga significativa na
maneira com a qual se utilizava os principios. Estes a partir do momento da
promulgacdo da Constituicdo se tornaram o sustentaculo desta, deixando de servir
tdo somente como orientacdo, sem forca normativa, para se posicionar em local de

destaque, como norma constitucional.

Sob esse aspecto, Robert Alexy?, que define os principios como “mandados de
otimizag¢ao”, defende que os mesmos terdo mais ou menos pertinéncia a depender do
caso concreto em questdo, levando-se em consideragcdo tanto as possibilidades

faticas quanto as possibilidades juridicas.

Diante da explosdo de principios apés o0 reconhecimento da sua
imprescindibilidade no ordenamento juridico, e ante a possibilidade de se utilizar mais
de um em determinadas situacfes é comum que possa surgir certo “conflito de
principios” e certa duvida de qual devera ser utilizado. Nestes casos, devera se aplicar

0 principio da proporcionalidade.

Segundo os ensinamentos de Maria Berenice Dias®, o principio da
proporcionalidade é fundamental na limitagao do principio da “estrita legalidade”, uma
vez que tera o papel de interferir na escolha da melhor op¢do ao caso concreto,
norteando a utilizacdo dos principios cabiveis e ndo tdo somente excluindo um
principio em detrimento do outro, caracterizando o que a autora chama de “dialogo

das fontes”.

IBONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.237.
2ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed., 42 tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2015,
p.91.

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 48.
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J& Robert Alexy* leciona que um principio € preferencial ao outro, ao passo que
respeitam certos requisitos e a partir da conclusdo destes se verifica que um deles
possuird um peso maior, sendo este o escolhido como o precedente ao caso.

No que se refere as relagbes de familia, os principios constitucionais se
encarregam de delimitar quais os deveres de cada individuo para que possam
desfrutar dessa instituicdo. Além disso, buscam exercer, na maior e melhor medida
possivel, o cumprimento dos preceitos substanciais para a vida dos individuos em
sociedade. Nas palavras de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho®, é dever da
doutrina o “reconhecimento da autonomia cientifica” dos principios postos no

ordenamento juridico.

Os principios constitucionais podem ser classificados como gerais ou
especificos, sendo esses especificos os direitos postos no ordenamento que se
referem mais exclusivamente ao direito de familia. Os principios gerais sdo aqueles
gue podem ser utilizados em toda a esfera juridica, sem grandes obje¢des. Como
exemplo tem-se o principio da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da

liberdade, dentre outros®.

Enquanto isso ha também os principios especiais, que nas palavras de Maria
Berenice Dias’ sao “proprios das relagdes familiares” e funcionam como guia para a
apreciacdo das questdes que envolvam a familia brasileira. Como exemplo, podem
ser citados os principios da afetividade e da solidariedade. Ademais, sobre o assunto,
Cristiano Chaves de Farias® sinaliza sobre a importancia da revisdo da legislacédo
constitucional vigente, a fim de que haja uma efetiva prestacdo e utilizacdo e

adequacao desses principios essenciais a legislacéo vigente.

Todos esses principios surgiram por consequéncia de um momento na historia
em que as regras juridicas ndo bastavam mais para responder aos anseios sociais,

ao passo que o reconhecimento da dignidade da pessoa humana como base do

4ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed., 42 tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2015,
op. cit., p. 94-95.

SGAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de
Familia. v.6, 7. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2017, p. 78.

5DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, op. cit., p. 50.

"Ibidem, p. 51.

8FARIAS, Cristiano Chaves de. Redesenhando os contornos da dissolugdo do casamento (casar e
permanecer casado: eis a questdo). In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Afeto, ética, familia e 0 novo
Cdédigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 115.
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Estado Democratico de Direito e dos demais principios considerados fundamentais
para o direito de familia pés fim a essa limitagdo, ampliando as possibilidades de

interpretagéo a serem dadas aos comandos constitucionais.

2.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa humana é o principio basilar da Constituicdo Federal.
Dele derivam varios outros principios que sao considerados essenciais no Estado
Democrético de Direito. Segundo Maria Berenice Dias®, este seria “o0 mais universal

de todos os principios”, constituindo-se como um “macroprincipio”.

Tamanha a sua magnitude que a Constituicdo Federal de 1988 prevé em seu
artigo 1°, no inciso lll, o principio como valor fundamental®©. Contudo, a Carta
Magna néo se limitou ao artigo primeiro, se encarregando de trazer, ao longo da sua

redacéo, referéncias ao principio da dignidade da pessoa humana.

A comecar pelo seu art. 170, referente aos principios gerais da atividade
econdmica, prevendo que a ordem econdmica, tendo em vista a valorizagcdo do
trabalho humano e da livre iniciativa, deve assegurar a todos “existéncia digna

conforme os ditames da justica social*'”.

No artigo 226, §7° também da Constituigdo, o principio da dignidade da pessoa
humana, juntamente com o da paternidade responsavel, se encarrega de consolidar

o planejamento familiar, que é de livre decisdo do casal*?. Além disso, o art. 227, ao

°DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,

2017, p. 52.
10BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2017]. Disponivel em;

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm: Art. 1°. A Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | — a soberania; Il — a
cidadania; Ill —a dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V — o pluralismo politico (Grifo nosso).

11 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: Art. 170. A ordem econdmica, fundada
na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios [...].

12 Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil de 1988: Art. 226. A familia, base da sociedade,
tem especial prote¢éo do Estado. [...] 8 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e
da paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisao do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.
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enumerar os deveres da familia, Estado e sociedade para com os jovens, idosos e

criancas, também inclui entre eles o direito a dignidade*s.

Tais previsdes por toda a Constituicdo s6 explicitou a indiscutivel escolha do
constituinte em elevar o individuo ao patamar de prioridade do Estado, tendo este o
dever de salvaguardar direitos do cidadao.

Embora atualmente notéria a importancia do principio da dignidade da pessoa
humana a sua positivagdo € um tanto quanto recente. Segundo Ingo Wolfgang
Sarlet!4, apenas no século XX, apds os desastrosos acontecimentos da Segunda
Guerra Mundial que o principio comecou a obter destaque e relevancia. Dada a
magnitude negativa dos acontecimentos, a Declaragdo Universal da ONU tratou de
reconhecer a sua importancia em 1948, influenciando na insergdo do instituto nas

Constituicdes ao redor do mundo.

E importante destacar que a falta de positivagdo em alguns ordenamentos
juridicos ao redor do mundo néo significa a falta de reconhecimento da dignidade da
pessoa humana. A condicdo de elevacdo a norma sem duavida torna o principio
vinculante, contudo ndo exime os profissionais do direito e a sociedade local do dever

de cumprimento, nem retira do principio a qualidade de direito fundamental.

A dignidade da pessoa humana no momento em que € posta em legislacéo
local acaba por integralizar mais facilmente normas constitucionais e direitos
fundamentais. Com base nisso, ndo é raro encontrar decisdes nos tribunais brasileiros
gue citem a dignidade da pessoa humana como base de fundamentacéao juridica para

a resolucao de impasses.

Segundo Rolf Madaleno, a familia passou a ser um meio direto de protecéo a
dignidade da pessoa humana, “de tal sorte que todas as esparsas disposicoes
pertinentes ao Direito de Familia devem ser focadas sob a luz do Direito

constitucional®”. Esse principio basilar constitucional acaba por promover a igualdade,

13Constituicdo 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 saude, a alimentacéo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizagéo, 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, discriminacéo, exploracao, violéncia, crueldade e opressdo’?. (Grifo nosso).

1SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 62.

ISMADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 46.
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dentre as varias possiveis constituicbes familiares, sendo censuravel qualquer

conduta que se mostre contraria a esses valores.

Qualidades como afeto, solidariedade, unido respeito, confianca, amor e 0s
projetos de vida comum sdo preservados e abarcados pelo principio, a ponto de
permitir de forma democrética e sensivel a manifestacédo social e pessoal de cada ser
que integre a entidade familiar?®.

Tal é a magnitude do principio da dignidade que este funciona como um
impedimento a involugdo no que se refere aos direitos fundamentais. Qualquer medida
imposta pelo legislador que de alguma forma lese determinado principio ndo podera
permanecer no ordenamento juridico posto, devendo ser considerada inconstitucional,

de modo a evitar o retrocesso, 0 qual seria sem duvida prejudicial a familia.

O intuito de promover a equiparacdo de todos os individuos, constituintes de
uma determinada sociedade democratica, acaba por irradiar com outros principios

como o da liberdade, também imprescindivel ao cidad&o para a vida em sociedade.

2.2 PRINCIPIO DA LIBERDADE E SUA VINCULACAO AO PRINCIPIO DA
NAO INTERVENCAO DO ESTADO NO DIREITO DE FAMILIA

O principio da liberdade, com fundamento constitucional na forma do art. 5° da
Carta Magna'’, se traduz pela livre iniciativa ao poder de escolha e autonomia do
individuo no que se refere a organizacdo da sua vida. De acordo com Dirley da Cunha
Jr.*® o direito a liberdade reveste o ser humano de prerrogativas que viabilizam a
escolha de como o mesmo ira se portar, e de que forma ira viver inserido na
sociedade, de modo a satisfazer sua felicidade e bem estar sem que interfira no direito

do outro.

Surgido antes mesmo da Constituicdo Federal de 1988, o principio da liberdade
em certo aspecto se mostra paradoxal. Por um lado, enquanto defende os direitos e

autonomia dos individuos, seja quanto a liberdade de expressao ou quanto ao direito

18DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12. ed. S&do Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 53.

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes [...].

8CUNHA JR., Dirley da. Curso de direito constitucional. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 540.
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de ir e vir, por outro, busca também limitar e direcionar algumas liberdades no senso

coletivo, visando a garantia da manutencao da ordem.

Contudo esse principio, sem duvida, contribuiu para a configuracao da familia,
uma vez que, sob a égide do regime democratico vivido na atualidade, os individuos
séo livres para escolher seus parceiros, a maneira com a qual desejam viver, mas
também o regime de bens que sera adotado. Homens e mulheres possuem tratamento

isondmico no que se refere a configuracdo da sociedade conjugal.

Sobre a insercéo do principio da liberdade no ambito familiar, discorre Paulo
Lobo:

O principio da liberdade diz respeito ao livre poder de escolha ou autonomia
de constituicdo, realizagcéo e extincdo de entidade familiar, sem imposi¢éo ou
restricbes externas de parentes, da sociedade ou do legislador; a livre
aquisicdo e administracdo do patrimoénio familiar; ao livre planejamento
familiar; & livre definicdo dos modelos educacionais, dos valores culturais e
religiosos; a livre formacéo dos filhos, desde que respeitadas suas dignidades
como pessoas humanas; a liberdade de agir, assentada no respeito a
integridade fisica, mental e moral®®.

Anteriormente, existia uma configuracdo hierarquica da familia que imputava
limitacdes, principalmente aos filhos e a esposa, posicionando o homem como
patriarca da familia, detentor do poder das decisdes no ambito familiar. Segundo Maria
Berenice Dias, o principio da igualdade aplicado as relacdes familiares reconfigurou
0s tratamentos parentais no que se refere ao vinculo de solidariedade entre pais e
filhos??, mas também aos conjuges, de modo que evidencia a ligacéo direta do referido

principio ao principio da igualdade.

Gracas ao instituto da liberdade, pode-se também romper diversas barreiras,
resistindo ao preconceito e permitindo a constante reinvencéao da configuragéo familiar
brasileira. Hoje ha diversas formatacdes e configuracbes vigentes, desde as
tradicionais, como o casamento, perpassando pela unido estavel, homoafetiva e,

atualmente ja se cogita a possibilidade de configuracdo das rela¢gdes poliafetivas.

A aplicacdo do principio da liberdade, contudo, ndo se restringiu apenas a

garantir a formacao da sociedade conjugal entre dois individuos, possibilitando tanto

19.OBO, Paulo. Direito civil: familias. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 64.
20DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 53.
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a dissolucao do casamento quanto a extingdo da unido estavel. Neste caso, vigora a

autonomia do individuo perante o Estado e a sociedade?®.

Levando em consideracao que o instituto da familia tenha se desvinculado das
imposi¢cBes convencionais e, em alguns momentos, retrogradas com base no referido
principio, ndo é plausivel que o Estado de certa maneira ainda restrinja as pessoas
no &mbito da sua vida privada. E nesse sentido que o principio da liberdade se vincula
ao principio da néo intervencdo do Estado, de modo que se torna imprescindivel a
demarcacdo dos limites de ingeréncia, para que a vontade do Estado ndo se
sobreponha a vontade das partes?2.

A intervencdo minima do Estado consiste em limitar as instituicbes estatais
para com o0s interesses pessoais do cidaddo, de modo que possa fornecer a
assisténcia necessaria e devida aos que solicitem seu auxilio sem que invadam a
particularidade do mesmo, bem como sua liberdade de escolha. No caso especifico
do divorcio, as partes tem liberdade de se desvincular umas das outras e o Estado,
na qualidade de garantidor deve t&o somente auxilid-los a alcangar o objetivo, qual

seja o fim da sociedade conjugal.

Ainda que o Estado guarde consigo o interesse em preservar a instituicao
familiar, h4 uma linha ténue entre a tolerancia e o exagero que, se ultrapassada
interfere diretamente na intimidade dos consortes?. Por isso, a fim de evitar criar
contratempos indesejados, € necessario que esteja bem claro seu papel perante o
caso concreto e, que sua conduta interventora seja a minima possivel na resolucéo

de questdes no seio familiar.

Segundo Maria Berenice Dias possivelmente estdo escassas as motivacdes
que justifiquem uma “estatizacdo do afeto”® a ponto de interferir diretamente nas
decisdes particulares das partes. Com base na observancia do principio da liberdade,
atrelado a possibilidade de ruptura do afeto, a intervencao estatal necessariamente

deve ser minima na autonomia privada dos consortes.

2. OBO, Paulo. Direito civil: familias. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 64.

22DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12. ed. Sdo0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 40.

2|bidem, p. 40.

24|bidem, p. 40.
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Sendo assim, fica evidente a importancia do principio da liberdade para com as
relacdes familiares, associado a minima intervencdo do Estado. Uma vez que o
Estado na condicdo de garante ofereca ao cidaddo os meios adequados para a
efetivacdo do divorcio, interferindo unicamente quando um direito fundamental é
violado, o principio da liberdade assim como o principio da dignidade da pessoa

humana estaréo assegurados.

2.3 PRINCIPIO DA AFETIVIDADE E PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE

O principio da afetividade no &mbito familiar brasileiro se apresenta como um
dos fundamentos das “relagbes socioafetivas e a comunhao da vida”#, se sobrepondo
aos pontos de vista biolégico e patrimonial. A func&o social da familia brasileira gira
em torno da primazia do afeto, bastando a existéncia ou a falta deste para a formacgéao

ou dissolugao conjugal.

Nesse aspecto, sinaliza José Sebastido de Oliveira:

A afetividade, traduzida no respeito de cada um por si e por todos os membros
— a fim de que a familia seja respeitada em sua dignidade e honorabilidade
perante o corpo social — é, sem duvida nenhuma, uma das maiores
caracteristicas da familia atual®®.

Maria Berenice Dias entende que embora a utilizacdo do termo affectio
societatis seja mais frequente no direito empresarial, este também pode ser
empregado no direito de familia, no sentido de demonstrar como o afeto se apresenta
como base na construcéo da relacéo entre duas pessoas em busca da formacéo de

uma nova familia®’.

Toda familia deve ser formada por lacos de afeto e solidariedade. Dessa forma,
o principio da afetividade esta diretamente ligado ao aspecto da convivéncia familiar,
ao passo que valida e perpetua o principio da igualdade entre os entes familiares,
além de desmistificar a existéncia de qualquer diferenca de ordem bioldgica ou afetiva,

sobrelevando a “natureza cultural” familiar?s.

25.OBO, Paulo. Direito civil: familias. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 68.

250LIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos constitucionais do direito de familia. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 233.

2’DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12. ed. Sdo0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 59.

28Direito civil: familias, op.cit., p. 68.
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N&o obstante esteja implicito da Constituicdo Federal, o principio da afetividade
esta intrinseco em seu texto de lei demonstrando que nao existe tdo somente a ordem
biolégica como Unica e real a ser considerada. A titulo de exemplo, verifica-se o
reconhecimento da igualdade entre os filhos biolégicos ou ndo do casal, na forma do
art. 227, 86° e o reconhecimento do parentesco natural e civil no art. 1.593 do Cédigo
Civil.

No caso dos companheiros e cbnjuges, € na obrigacdo mutua da assisténcia
gue se traduz a afetividade®. Uma vez inexistente esse sentimento de solidariedade
entre o casal é suficiente para que, manifestando sua vontade, apenas um ou mesmo
ambos dissolvam sua sociedade conjugal. A afetividade aplicada €, segundo Paulo

L6bo*, o unico vinculo que mantém os individuos interligados nas relagfes familiares.

Ademais, a depender de como o principio da afetividade incide no caso
concreto, ndo ha nem mesmo a necessidade da intervengéo do legislador, pois ele
por si s6 ja consta como indicativo de solucdo para a resolucéo de conflitos. Contudo,
em determinados casos, o0 papel do legislador é crucial, ante a inexisténcia de afeto e
a permanéncia de assuntos pendentes relacionados ao casal, como a guarda

compartilhada dos filhos menores3.

O entendimento majoritario atual reconhece o afeto como lastro da
configuracdo da familia brasileira, de modo que inexistente o principio da afetividade
nao ha porque se exigir a manutencdo do ndcleo familiar. Sendo assim, € digno e
correto que se permita tanto a formac&o quanto a dissolug¢éo do vinculo no caso de
auséncia de afeto, sendo um dos aspectos de respeito a dignidade da pessoa
humana, ao passo que o individuo deve reger sua vida de acordo com suas

convicgles, desde que néo viole o espaco ou o direito do outro.

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®. A autoridade, portanto, deve se limitar a prestacdo de auxilio e

29, OBO, Paulo. Direito civil: familias. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 69.

30bidem, p. 71.

3!bidem, p. 70.

32FARIAS, Cristiano Chaves de. Escritos de direito de familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.
53.
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homologacdo do desejo das partes na ceara juridica, uma vez que o afeto tenha
findado.

Nesse sentido, assevera Thiago Felipe Vargas Simdes que o direito da busca
da felicidade de dois individuos, que ndo guardam mais desejos e interesses muatuos,
para com outro seio familiar € plenamente plausivel, e ndo pode ser preterido “por um
capricho da lei” que, em determinados momentos, cria dbices ao desejo das partes e
insiste em caracterizar o fim social da familia quando este ja esta totalmente desfeito,

ante a auséncia de afeto®.

Com a mesma fluidez e desejo que uma unido entre duas pessoas se realizam,
deve se coordenar a dissolucéo do vinculo, se limitando o poder Judiciério a interceder
para garantir os interesses pessoais das partes, de modo que viabilizem o término
perante as autoridades competentes, direcionados a fins burocraticos, e respeitem a

dignidade do ser humano e a sua liberdade e autonomia de vontade.

Enquanto isso, outro principio que possui 0 afeto como uma de suas bases € o
principio da solidariedade. Dentre os significados acerca da solidariedade, pertinentes
a relacédo familiar, nota-se o dever de responsabilidade reciproca entre individuos,
bem como o compartilhamento de ideias, doutrinas, sentimentos, interesses e

obrigac6es®.

Este principio é responsavel por imprimir, aos individuos que constituem lacos
familiares, deveres de reciprocidade entre eles®*, no sentido de determinar,
intrinsecamente, as obrigacdes que devem ser cumpridas®. Dentre elas, destaca-se
a colaboracédo entre os consortes na constancia do casamento no intuito dirigir a
sociedade conjugal nos interesses do casal e dos filhos®, a reciprocidade

assistencial®®, a obrigacdo de concorrer proporcionalmente com seus bens e

3SIMOES, Thiago Felipe Vargas. (Des)afeto e familia. Ambito Juridico. Rio Grande, ano XII, n. 64,
mai. 2009. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6112.

3SOLIDARIEDADE. In: DICIONARIO online do Michaelis, 2018. Disponivel em:
https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/solidariedade/.

%DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 56.

36BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [2018]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm: Art. 1.511.
O casamento estabelece comunh&o plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos
conjuges.

37Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 1.567. A direcdo da sociedade conjugal sera exercida,
em colaboracéo, pelo marido e pela mulher, sempre no interesse do casal e dos filhos.

38Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 1.566. Sdo deveres de ambos os conjuges: [...] lll -
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vencimentos para o sustento da familia e educacéo dos filhos, independentemente do

regime de bens escolhido®, dentre outros mais constantes no Codigo Civil.

Todos esses deveres quando descumpridos alertam para a ruina do
relacionamento conjugal e, da mesma forma que a falta de afetividade j& enseja o
término conjugal, a falta de solidariedade entre o casal também indica o fim do
relacionamento. A reciprocidade € um dos pilares conjugais. Uma vez ausente, a
estrutura matrimonial fica extremamente abalada e comprometida, tendo os consortes

a liberalidade em escolher pela manutengao ou fim da sociedade.

Portanto, a solidariedade em forma de principio foi responsavel por
desenvolver, em carater constitucional® e familiar, o ideal de cuidado no ambito
juridico, e este cuidado, que tem inicio atraves dos conjuges, se estende aos demais
participes do nucleo familiar. Sem ele, o objetivo fundamental da constituicdo da
familia ndo se perpetua, podendo sua auséncia se configurar como um dos motivos

de uma possivel dissolu¢do conjugal entre os consortes.

mutua assisténcia.

39Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 1.568. Os cOnjuges sdo obrigados a concorrer, na
proporcao de seus bens e dos rendimentos do trabalho, para o sustento da familia e a educacéo dos
filhos, qualquer que seja o regime patrimonial.

40Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil de 1988: Art. 3° Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; [...].



21

3 DISSOLUCAO DO CASAMENTO

De acordo com a legislacao brasileira, mais precisamente em previsao no art.
1.571 do Codigo Civil de 2002, sdo quatro as formas de dissolu¢do da sociedade
conjugal: pelo divorcio, pela morte de um dos conjuges, em havendo nulidade ou
anulacdo do casamento, e através da separacdao judicial.

Embora ainda esteja prevista no Codigo Civil, o instituto da separacao judicial
se encontra em desuso diante da promulgacdo em 2010 da Emenda Constitucional n°
66, que alterou o 86° do art. 226 da Constituicdo Federal. Desde entdo € autorizada a
dissolucdo mediante divorcio direto, sem a exigéncia de prazos a serem cumpridos

pelas partes para a concretizacdo do divorcio.

Dessa forma, se faz pertinente tratar desses meios de dissolucdo do vinculo
conjugal, com excecéo do conceito de invalidade do casamento, uma vez que o0 objeto
de pesquisa parte do pressuposto de que a unido foi realizada de maneira valida, nao

incidindo, portanto, os pressupostos de nulidade e anulabilidade do casamento.

3.1 AMORTE

A morte se traduz como a conclusao da jornada vital dos seres humanos. De
acordo com o art. 6° do Cdédigo Civil*t, o 6bito do individuo implicard na extingdo da
personalidade juridica, bem como dos direitos da personalidade*?. No ambito do direito
das familias, a morte de um dos conjuges extingue automaticamente o poder familiar
em relacéo aos filhos do casal, além de por fim a sociedade conjugal, na forma do art.
1.571 do Cadigo Civil*.

Com o 6bito de um dos consortes, 0 conjuge sobrevivente deixa de ostentar o
estado civil de casado, passando a condicdo de vilvo. Cumpre ressaltar que diante

do enorme avanco no quesito das convencdes sociais, bem como constitucionais, no

41l ei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 62 A existéncia da pessoa natural termina com a morte;
presume-se esta, quanto aos ausentes, nos casos em que a lei autoriza a abertura de sucesséo
definitiva.

“2EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. v. 6, 10. ed.
Salvador: Juspodivm, 2018, p. 409.

43Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 1.571. A sociedade conjugal termina: | - pela morte de
um dos conjuges [...].
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ambito do direito de familia, o estado de viuvez também sera concedido aos individuos

gue possuam unido estavel*.

Sendo assim, mesmo que a unido estavel ndo exija grandes formalidades das
partes para a sua formagéo, ou ndo exija um ato solene, como é o caso do casamento,
a sua dissolugdo pela morte de um dos companheiros guarda as mesmas

consequéncias e concede os mesmos direitos ao entdo “companheiro sobrevivente”.

Em se tratando de catastrofes naturais, tempos de guerra, ou qualquer outro
acontecimento que seja infima a chance de serem encontrados sobreviventes, podera
ser deflagrada a morte do individuo, uma vez que se constate sua enorme
probabilidade. A esse fenbmeno d4-se o nome de “morte presumida sem auséncia”
ou “morte real sem cadaver” “°. Nesse caso, é necessario que se esgote todos os

meios de busca possiveis, a fim de estabelecer a possivel data do 6bito*e.

Em caso de auséncia por tempo significativo de um dos consortes, que nao
tenha dado qualquer noticia da sua localizacdo ou derive de algum acontecimento
tragico, também incidira a morte presumida, no entanto na forma do art. 6° do Codigo
Civil*’. Neste caso é necessaria a decretacao de sentenca que declare a auséncia,
bem como a morte presumida para que sejam transferidos aos seus sucessores 0S

bens do ausente*®.

Uma vez declarado morto um dos conjuges, os deveres de reciprocidade, nos
aspectos pessoal e patrimonial deixam de existir para o consorte sobrevivente®,
conferindo ao conjuge restante o status de vilvo, bem como autoriza a contracao de

novas nupcias.

4GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O novo divércio, 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p. 28.

“SEARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. v. 6, 10. ed.
Salvador: Juspodivm, 2018, p. 409.

46Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 72 Pode ser declarada a morte presumida, sem
decretacao de auséncia: | - se for extremamente provavel a morte de quem estava em perigo de vida;
Il - se alguém, desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, ndo for encontrado até dois anos apos
o término da guerra. Paragrafo Unico. A declarac@o da morte presumida, nesses casos, somente podera
ser requerida depois de esgotadas as buscas e averiguacdes, devendo a sentenca fixar a data provéavel
do falecimento.

47Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 62 A existéncia da pessoa natural termina com a morte;
presume-se esta, quanto aos ausentes, nos casos em que a lei autoriza a abertura de sucessao
definitiva.

480 novo divorcio, op. cit., p. 29.

4Curso de direito civil: familias, op. cit., p. 409.
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Acerca das consequéncias advindas com o Obito de um dos consortes, para
fins de evitar indesejadas confusGes de ordem sucessoria, é desaconselhavel que a
pessoa vilva do sexo feminino contraia napcias antes do prazo de dez meses a contar
do 6bito do ex-marido®. Isso porque o Cadigo Civil** estabeleceu esse periodo como
indicativo de presuncéo de paternidade do consorte falecido.

Assim, caso a consorte sobrevivente contraia ndpcias com outro individuo
neste periodo, é atribuido a este novo casamento uma causa suspensiva, na forma
do inciso Il do art. 1.523 do referido cédigo, qual seja a obrigatoriedade da aplicacédo
do regime de separacéo obrigatéria de bens®2. Contudo, a causa suspensiva podera
ser desconsiderada caso a ex-esposa comprove que ao tempo do novo casamento

nao estava gravida®.

Na mesma linha de pensamento, também néo se tratando de causa impeditiva
da realizacédo do casamento, € pertinente que a vidva que possua filhos do casamento
anterior, com o conjuge falecido, s6 contraia nupcias apos a conclusao da partilha dos
bens do ex-cbnjuge, pelo fato de incidir causa suspensiva ao ato, obrigando a escolha
do regime de separacao total de bens referente ao novo relacionamento, para que nao

culmine em incongruéncias sucessorias®.

Embora o 6bito de um dos consortes implique no fim da sociedade conjugal,
alguns vinculos que foram constituidos no momento do casamento néo poderao ser
desfeitos nem mesmo com a morte. O parentesco em linha reta com os familiares do

cbnjuge falecido, por exemplo, ndo se extingue com a morte deste. Essa medida se

S0GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O novo divércio, 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p. 410.

5Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do
casamento os filhos: [...]JIl - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolu¢do da sociedade
conjugal, por morte, separacao judicial, nulidade e anulacéo do casamento [...].

52l ei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 1.523. Ndo devem casar: [...] Il - a vilva, ou a mulher
cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido anulado, até dez meses depois do comeco da viuvez,
ou da dissolucéo da sociedade conjugal [...].

53Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 1.523. [...] Paragrafo nico. E permitido aos nubentes
solicitar ao juiz que néo lhes sejam aplicadas as causas suspensivas previstas nos incisos |, Ill e IV
deste artigo, provando-se a inexisténcia de prejuizo, respectivamente, para o herdeiro, para o ex-
cbnjuge e para a pessoa tutelada ou curatelada; no caso do inciso Il, a nubente devera provar
nascimento de filho, ou inexisténcia de gravidez, na fluéncia do prazo.

54Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 1.523. N&o devem casar: | - 0 vilivo ou a viliva que tiver
filho do cdnjuge falecido, enquanto nédo fizer inventario dos bens do casal e der partilha aos herdeiros

[.].
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faz necessaria a fim de que se impeca o casamento com parentes em linha reta,

evitando, mais uma vez, confusdes de ordem sucessoria®.

Outro efeito do matriménio que ndo se encerra com a morte é a respeito da
opc¢ao pela manutencdo ou ndo do sobrenome de casado, cabendo esta deciséo tao

somente ao conjuge que aderiu no momento do casamento.

Deliberar acerca desta manutencéo de forma diversa quando houvesse a morte
de um dos consortes seria incoerente, ao passo que o divorcio também se apresenta
como um meio de pér fim ao vinculo matrimonial e consente a deliberacdo das partes

acerca da manutencao ou nao do nome de casado®®.

Hoje, na medida em que o Cédigo Civil permite em seu art. 1.565, §1° que haja
0 acréscimo do nome do conjuge ao seu sobrenome, uma vez aderido ndo podera um
terceiro, mesmo sendo o outro cénjuge, em acéo de divorcio, ou até mesmo o juiz,
solicitar ou exigir a retirada do sobrenome, pois o nome €& um “direito da

personalidade”, ndo podendo ser modificado a menos sob desejo do seu titular®.

Anteriormente, mais especificamente antes da instituicio da Emenda
Constitucional n® 66/10, havia a possibilidade de perda do sobrenome pelo conjuge
gue o adquiriu no momento do casamento se 0 mesmo fosse declarado culpado no
processo de separacdo, tendo que o cbnjuge considerado inocente expressar
claramente sua vontade para tanto, além da alteracdo nao poder prejudicar de alguma

forma sua identificacdo ou algum dano grave®.

Note-se que com o instituto da separacao judicial em desuso, ndo se utiliza
mais o quesito culpa como um implicador tanto na vontade de se divorciar e quanto a
manutencado do nome de casado. Assim, o cdnjuge ganhou o poder de escolha, além

de ter seu direito personalissimo e indisponivel resguardado.

Além da manutencdo do nome e a proibicdo de unido com parentes em linha
reta, mais uma consequéncia advinda da morte de um dos consortes é quanto ao

direito real de habitacdo que possui o conjuge sobrevivente caso exista bem imével a

S5FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. v. 6, 10. ed.
Salvador: Juspodivm, 2018, p. 410

6|bidem, p. 410

5"lbidem, p. 443

58DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12. ed. Sdo0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 98.
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ser transmitido®, a depender do regime de bens instituido ao tempo do casamento e,

sendo este o unico domicilio do casal.

Portanto, sendo uma das formas de dissolu¢éo do vinculo matrimonial, mesmo
que voluntariamente através do ato de suicidio, a morte de um dos codnjuges
geralmente decorre do curso natural da vida, situacdo pela qual todos os individuos
irdo passar. Sendo assim, sua principal divergéncia com o instituto do divorcio é que

0 Obito ndo decorre da simples manifestagdo de vontade de um ou ambos os conjuges.

3.2 A SEPARACAO

Motivado por uma forte corrente catélica predominante no século XX, o Brasil
resistiu por muitos anos até conceder aos consortes a possibilidade de dissolugéo dos
vinculos formados pelo ato do casamento. Segundo Fabio Ulhda Coelho®, até o ano
de 1977, o Brasil era o unico pais que ainda adotava em sua Constituicdo Federal a

regra da impossibilidade da dissolu¢ao do vinculo matrimonial.

Entre a grande pressdo da sociedade para que a legislacdo da época
acompanhasse 0s acontecimentos sociais, firmados no entendimento da
insustentabilidade de perpetuacdo da unidao quando a contragosto de um ou ambas
as partes, e por outro viés, a resisténcia da igreja catélica em liberar o divorcio direto

aos que desejassem se separar, surgiu a possibilidade do divorcio por conversao.

Assim, o casal necessitava ultrapassar duas etapas para lograr o tdo desejado
divorcio. Primeiramente havia um processo de separacdo, onde seria desfeita a
sociedade conjugal, mas se permaneceria o vinculo matrimonial entre os consortes®..
Somente ultrapassada a etapa da separa¢do, 0s cdnjuges poderiam seguir com a
conversdo para o segundo passo, o divércio. Neste momento, seria dissolvido o

vinculo matrimonial.

Acerca da primeira etapa da dissolucdo, a separacao judicial dispunha de um
processo judicial para sua efetivacdo. Quanto as duas modalidades possiveis, se

destacavam a amigavel e a litigiosa. No que se refere a amigavel, as partes iam, de

S9FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. v. 6, 10. ed.
Salvador: Juspodivm, 2018, p. 410

80COELHO, Fabio Ulhda. Curso de direito civil, v. 5. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 96.

51|bidem, p. 97
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comum acordo perante ao juiz requerer a extingdo do vinculo®2. Sua concretizacdo

dependia do cumprimento de trés requisitos, na forma do art. 1.574 do Cadigo Civil®3,

Primeiramente, o transcurso do prazo de mais de um ano de casado pelos
cOnjuges que desejam se separar. O legislador ao determinar esse prazo entendeu
que seria necessario para o “amadurecimento da percepcao®” dos consortes, e a
partir desse tempo, sem qualquer modificagdo em seus desejos, estariam certos da

deciséo pela dissolugao conjugal.

O segundo passo seria 0 consentimento de ambas as partes pelo fim do
casamento. Como previa alei, as partes precisavam perante ao magistrado manifestar
seu desejo em se separar, que poderia acatar ou ndo ao pedido das partes se a
convencao nao atendesse de forma satisfatoria aos interesses dos filhos ou de um
dos conjuges®. Sendo assim, prevalecia o interesse do juiz em face ao desejo pessoal

dos consortes.

O terceiro e ultimo requisito para a concessao da separagcdo amigavel seria a
imprescindivel homologacdo da decisao pelo juiz permitindo a separacédo do casal.
Partiria do juiz a analise de que o acordo néo teria qualquer tipo de vicio, de modo a
desnivelar os direitos e deveres de cada consorte. Caso pugne pela oposicao,
fundamentando sua deciséo, as partes ainda teriam a chance de revisar o acordo no

gue o juiz ndo achou pertinente®®,

Querendo ou néo, esses requisitos possuiam a intencdo de desestimular os
consortes que desejam cada um seguir seus caminhos. Nas palavras de Fabio Ulhda
Coelho, “continua o legislador acreditando que o melhor para a familia é
invariavelmente o casamento eternizado, ainda que se revele diminuta ou nenhuma a

felicidade dos conjuges ou um deles”®’.

52COELHO, Fabio Ulhda. Curso de direito civil, v. 5. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 97

53Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 1.574. Dar-se-4 a separacdo judicial por mutuo
consentimento dos cdnjuges se forem casados por mais de um ano e 0 manifestarem perante o juiz,
sendo por ele devidamente homologada a convencéo.

84Curso de direito civil, op. cit., p. 99

5L ei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 1.574. [...] Paragrafo Unico. O juiz pode recusar a
homologacdo e ndo decretar a separacdo judicial se apurar que a convencao ndo preserva
suficientemente os interesses dos filhos ou de um dos cénjuges.

56Curso de direito civil, op. cit., p. 99

57|bidem, p. 98.
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Acerca da separacéo litigiosa, poderia esta ser com culpa ou sem culpa de uma
das partes. A justificativa de falta de amor ou afeto possivelmente n&o seria suficiente
para figurar como causa plausivel de solicitagao®.

No tipo de separacao com culpa, prevista no art. 1.572 do Cédigo Civil®®, a parte
autora tinha o dever de comprovar que a parte ré transgrediu de maneira inadmissivel
os deveres impostos para a manutencdo do casamento, estando impossivel a

convivéncia conjugal.

As consequéncias conferidas a parte ré que fosse considerada culpada, além
do pagamento das verbas sucumbenciais, perpassavam pela possibilidade de perda
do nome de casado™, além disso se fosse o caso de necessitar de alimentos para sua

subsisténcia, o conjuge culpado so teria direito ao minimo estabelecido a época.

No caso da separacao sem culpa, seria necessaria a interrupcéo da vida a dois
pelo prazo superior a um ano, demonstrada a impossibilidade de reconciliagdo™. Esta
era denominada “separagao-ruptura”?. Também como opcdo de solicitacdo de
separacao ausente a culpabilidade, poderia a parte autora ingressar com acao desde
gue a parte ré tenha sofrido, superveniente ao casamento, de doenca grave sem

possibilidades de cura por pelo menos dois anos, na forma do §2° do art. 1.5727.

Sendo assim, por muitos anos perdurou essa configuracéo onde primeiramente
era necessario o processo de separacao para sé assim, culminar no divorcio. Ainda
assim, no caso do divorcio por conversado, para ser decretado, sé ap6s um ano de

transito em julgado da sentenca de separacao.

88COELHO, Fabio Ulhda. Curso de direito civil, v. 5. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 100.

59 ei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 1.572. Qualquer dos cénjuges podera propor a acéo de
separacao judicial, imputando ao outro qualquer ato que importe grave violacdo dos deveres do
casamento e torne insuportavel a vida em comum.

OLei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 1.578. O coOnjuge declarado culpado na agéo de
separacao judicial perde o direito de usar o sobrenome do outro, desde que expressamente requerido
pelo cdnjuge inocente e se a alteracdo ndo acarretar: | - evidente prejuizo para a sua identificacéo; Il -
manifesta distincdo entre o seu nome de familia e o dos filhos havidos da unido dissolvida; Il - dano
grave reconhecido na decisdo judicial. § 1° O cdnjuge inocente na a¢do de separagdo judicial podera
renunciar, a qualquer momento, ao direito de usar o sobrenome do outro. § 2° Nos demais casos cabera
a opc¢éao pela conservagdo do nome de casado.

"L ei n®10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 1.572. [...] 8§ 1° A separagdo judicial pode também ser
pedida se um dos cOnjuges provar ruptura da vida em comum h& mais de um ano e a impossibilidade
de sua reconstituicao.

2Curso de direito civil, op. cit., p. 104.

3Lei n®10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 1.572. [...] § 2° O cOnjuge pode ainda pedir a separagéo
judicial quando o outro estiver acometido de doenca mental grave, manifestada apds o casamento, que
torne impossivel a continuacdo da vida em comum, desde que, apds uma duragdo de dois anos, a
enfermidade tenha sido reconhecida de cura improvéavel.
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Posteriormente, de forma bem timida, situado nas disposic¢des finais da Lei do
Divorcio de 197774, previa o art. 40™ a possibilidade do divoércio direto. Seria o inicio
da derrocada de anos de retrocesso, onde a intervencdo estatal estava além da

medida para com as questdes de ordem particular dos consortes.

Com redacédo dada pela Lei n® 7.841 de 1989, um ano ap0s a promulgacéo da
Constituicdo Federal de 1988, a qual guarda viés garantista, defensora da dignidade
da pessoa humana, o artigo previa que no caso das partes estarem ha dois anos
consecutivos separados de fato, a acao de divorcio poderia ser suscitada diretamente,
necessitando apenas da comprovacdo do decurso do tempo que o casal ficou

separado.

N&o fosse a cobranca da sociedade por uma efetiva dissolugdo matrimonial
face ao penoso instituto do divorcio por conversdo, bem como a jurisprudéncia
reconhecendo as limitagdes das hipoteses que abarcavam o instituto da separacéao,
seria capaz ainda nos dias de hoje os consortes terem que suportar a vida a dois, sem
gue houvesse amor ou cumplicidade, caracteristicas que os levaram ao matrimonio "
face a inefetividade de um penoso processo de dissolucado que teriam que enfrentar

sem a garantia de sucesso.

Por muito tempo os institutos do divorcio e da separacdo, da maneira que
estavam sendo aplicados, traduziam-se como um castigo a quem 0s recorresse no
lugar de assegurar aos mesmos a sua efetivacdo’. Felizmente, o advento da
Constituicdo Federal de 1988, culminado posteriormente com a Emenda
Constitucional n° 66/2010, essa realidade foi se alterando gradativamente, de modo
gue passou a conferir aos consortes o divércio direto, sem exigéncias de prazo para
sua efetivacéo, bastando tdo somente como pré-requisito a manifestacao de vontade

de um ou ambos os conjuges.

7“BRASIL. Lei n° 6.515, de 26 de dezembro de 1977. Regula os casos de dissolugédo da sociedade
conjugal e do casamento, seus efeitos e respectivos processos, e dé outras providéncias. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [1992]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6515.htm.
SLei n° 6.515, de 26 de dezembro de 1977: Art. 40. No caso de separacdo de fato, e desde que
completados 2 (dois) anos consecutivos, podera ser promovida acao de divércio, na qual devera ser
comprovado decurso do tempo da separacdo. (Redacao dada pela Lei n° 7.841, de 1989).
"®COELHO, Fabio Ulhda. Curso de direito civil, v. 5. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 96.

""Ibidem, op. cit., p. 96.
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3.3 0 DIVORCIO
3.3.1 Visao Histoérica

Em um periodo ndo muito distante, mais precisamente na vigéncia do Codigo
Civil de 1916, o casamento era indissolivel. A sombra da Igreja Catolica, suas
imposicdes acerca dos bons costumes e 0s deveres que eram impostos pelo instituto
do casamento precisavam ser veementemente seguidos, findado apenas com a morte

de um dos conjuges.

Nesses termos, previu o Codigo Candnico a elevacado do pacto matrimonial ao
status de sacramento, perpetuando como Unica forma de unido a que ocorresse entre
batizados da Igreja. O matrimdnio sendo “ratificado e consumado” néo poderia mais
ser dissolvido pelo homem, uma vez que Deus havia consagrado tal unido em carater
eterno, s podendo ser dissolvida pelo Romano Pontifice, por justa causa, a pedido

de uma ou ambas as partes, no caso de ndo consumacéao do casamento’®.

No momento da construcédo do Codigo Civil de 1916, criado originalmente no
século XIX, foi inevitavel a incorporacdo dos ideais religiosos da época, embutidos
aos canones romanos. Qualquer outra configuracdo de familia que destoasse dos
moldes impostos pelo Cddigo acerca do casamento, ndo era admitida em sociedade,
nao sendo reconhecido como familia, nem produzindo efeitos no ambito juridico.
Rotulava-se como “concubinato” qualquer tipo de relacionamento fora das

configuracées que o casamento demandava’®.

A existéncia dessa situacdo deixava a margem as pessoas que desejavam se
separar dos seus atuais companheiros. Diante disso surgiu com a Proclamacéo da
Republica em 1889 a possibilidade de se “desquitar” &, que embora se apresentasse
como uma possivel solu¢do para os casais que optassem pela separacdo, ainda

mantinha o vinculo matrimonial do casal, pondo fim tdo somente ao regime de bens.

Além de ser um ato extremamente mal visto e rejeitado pela sociedade®!, em

suma, o desquite ndo resolveu o problema da extin¢cdo voluntaria do casamento, tendo

8GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O novo divércio, 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p. 36-37.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. v. 6, 10. ed.
Salvador: Juspodivm, 2018, p. 388.

800 novo divoércio, op. cit., p. 39.

81DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12. ed. Sdo0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 219.



30

em vista que eram exigidos inUmeros requisitos para sua consumacdo, ndo sendo
concedido tao facilmente. Desta forma, apenas a morte ou a anulagdo do casamento

possibilitaria as partes em contrair ndpcias novamente.

A ineficiéncia do desquite, bem como a resisténcia legislativa ao divorcio com
o0 passar dos anos virou sinbnimo de desconforto social, pois ha muito ja se constatava
entre os individuos a impossibilidade do carater perpétuo que o casamento propunha.
Com o intuito de resolver o problema, em 1977 foi promulgada a Lei n° 6.515,
conhecida como a Lei do Divércio.

Essa lei foi responsavel mudar drasticamente a conotacdo do que previa a
Constituicdo Federal vigente a época, passando da indissolubilidade absoluta do
casamento para a sua possibilidade desde que houvesse o requisito prévio da
separacéo judicial®?>. Embora a lei tenha sido considerada um enorme avanc¢o social,
a ruptura dos valores postos foi feita de maneira gradativa, ante o conservadorismo

ainda arraigado da época.

De acordo com a Lei do Divorcio, primeiramente era necessaria a acédo de
separacdo dos conjuges para sO depois converté-la em divorcio. Seria o chamado
“divércio indireto” ou “divércio por conversao”:. Dessa forma, substituia-se a previsédo
do ‘desquite’, trazido pelo Codigo de 1916, pela ‘separagao judicial’. O processo de
separacao era permitido apenas por uma unica vez e, sé seria concedida se o casal

aguardasse um prazo de trés anos para conversao da separacao em divorcio.

E nesse momento também, através da mesma lei, em seu art. 40, que o divorcio
direto foi implementado, no ordenamento juridico brasileiro. Este permitia aos casais
gue ja estivessem ha mais de cinco anos em separacao de fato previamente a data
da promulgacéao da lei, em 28 de junho de 1977, o ingresso direto da acao de divorcio,
sem ter que previamente ingressar com a acao de separacao. Ainda assim, como
requisitos essenciais era necessario a comprovacao do decurso do tempo, bem como

a identificacdo da causa da separacao®:.

82GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O novo divércio, 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p. 42

83|bidem, p. 43

84DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12. ed. Sdo0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 220.
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O divodrcio direto, previsto na Lei do Divércio, embora tenha se mostrado um
grande progresso, ndo era facilmente concedido por conta dos seus rigidos requisitos.
A separacdo judicial como condicdo prévia ao divorcio também encontrou objecdes
pela sociedade, por ser extremamente complexa e invasiva no que tange a intimidade
dos conjuges, além de ndo resolver de maneira direta o problema da dissolugdo do

casamento ante todos os empecilhos impostos:

Criou-se desde 1977, com o advento da legislagdo do divorcio, uma
duplicidade artificial entre dissolu¢do da sociedade conjugal e dissolug¢édo do
casamento, como solucéo de compromisso entre divorcistas e antidivorcistas,
0 gque n&o mais se sustenta®.

Quando o divorcio direto, em 1988, ganhou sua previsdo constitucional, sua
eficacia passou a serimediata. O §86° do art. 226 da Constituicdo aprimorou a previsdo
do divércio, trazido pela Lei n°® 6.515/77, diminuindo o prazo de cinco para dois anos
do requisito da separacao de fato do divorcio direto, necessario para sua concessao.
Da mesma maneira, diminuiu o tempo necessario de converséo de separacao judicial

para divércio, o chamado ‘divércio indireto’, exigindo dos cénjuges o prazo de um ano.

Vinte e dois anos depois, embalada pelas mudancas socioculturais e principios
fundamentais constitucionais, surge em 2010 a Emenda Constitucional n° 66,
destinada a alterar o que previa o 86° do art. 226 da Constituicdo Federal, perpetuando
a liberalidade quanto a dissolucao conjugal. Manter o relacionamento passava a ser
agora tdo somente por desejo e ndo mais por uma obrigacao eterna, desvinculando-

se totalmente dos ensinamentos perpetuados pela Igreja Catolica.

Finalmente, com o advento da Emenda ndo era mais necessario se utilizar o
pré-requisito da separacao judicial para que fosse posteriormente convertido em
divorcio, deixando de estar previsto na Constituicdo Federal de 1988. O instituto da
separacao subsistia tAo somente por conta da resisténcia da corrente antidivorcista,
gue perdeu sua for¢ca gracas ao avanco do pensamento social além da diminuicdo da

intervencéo estatal nas relagcdes interpessoais.

Assim, ndo haviam mais previsdes de prazos como requisitos prévios, bem

como a necessidade de comprovacdo da separacdo de fato entre os consortes. A

85BRASIL. Projeto de Lei Complementar PEC 413/2005. Altera o § 6° do art. 226 da Constituicdo
Federal, que dispde sobre o divércio. Rio de Janeiro: Assembleia Legislativa, [2010]. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=5294D72DDE459F359E6

2ED6990A5CAS8D.proposicoesWebExterno2?codteor=315665&filename=Tramitacao-PEC+413/2005.

Texto Original.
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supervalorizacdo quesito afeto e, consequentemente a sua falta na relacdo a dois,
autorizava desde ja o divorcio pela simples manifestagcdo de vontade de um dos
cOnjuges®. Nesse aspecto, expdem Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho:

Trata-se de completa mudanca de paradigma sobre o tema, em que o Estado
busca afastar-se da intimidade do casal, reconhecendo a sua autonomia para
extinguir, pela sua livre vontade, o vinculo conjugal, sem necessidade de
requisitos temporais ou de motivagao vinculante®’.

O advento da Emenda resultou na previsao de um divércio menos burocratico
€ 0oneroso para 0s consortes que desejassem por um fim a sua sociedade conjugal.
Com isso, os Tribunais de Justica passaram a conceder o divércio diretamente as
partes, entendendo que com a publicacdo da Emenda n® 66/2010 n&do havia porque
aplicar o instituto da separacao judicial®®, previsto ainda em legislacao esparsa, como

a Lei do Divorcio, ainda vigente em alguns aspectos no ordenamento juridico.

Portanto, apds tantas mudancas, previsdes e configuracdes diversas, o divércio
hoje resume-se a um direito potestativo, onde uma ou ambas as partes pdem fim ao
relacionamento por motivacdes que Unica e exclusivamente dizem respeito aos
consortes, sem prazos ou condi¢des prévias, tornando o direito brasileiro, no que se

refere ao direito civil, um dos mais avancados e liberais do mundo®.

3.3.2 Conceito e espécies

Na forma do inciso IV do art. 1.571 do Cédigo Civil, uma das vias para obtencéo
da dissolucdo da sociedade conjugal e do vinculo matrimonial é através do divorcio.
Deste modo, este se caracteriza como o instituto que pde fim ao casamento,

convertendo o estado civil dos conjuges, passando a ser intitulados como divorciados.

Embora a unido estavel ndo guarde as mesmas formalidades que o ato do
casamento exige em sua formacao, a sua destituicdo abarcara todas as formalidades
gue também sdo aplicadas em caso de dissolucao do matriménio®. Isso porque a

Constituicdo Federal foi responsavel por equiparar como entidade familiar, o

88FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. v. 6, 10. ed.
Salvador: Juspodivm, 2018, p. 389.

8"GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O novo divércio, 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p. 45.

88| bidem, p. 64.

8bidem, p. 68

ODIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12. ed. Sdo0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 114.
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casamento, a uniao estavel, bem como as comunidades formadas por descendentes

e qualquer um dos pais:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.

[.]

8§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo alei facilitar
sua conversdo em casamento.

8§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.®® (Grifo nosso) [...]

Assim, a extin¢do do vinculo conjugal permite a constituicao de novos vinculos,
de ordem matrimonial ou ndo, por ambas as partes, bem como pde fim aos direitos
sucessoérios e deveres conjugais, anteriormente estabelecidos, como a fidelidade

reciproca, o domicilio conjugal para a vida a dois, e mitua assisténcia®.

Além de extinguir os deveres impostos ao casal para manutencdo da relacao,
a ruptura da vida em comum tem o poder de por fim a incidéncia do regime de bens.
Essa perspectiva é preponderante, pois 0 término conjugal € o momento em que
fluirdo os efeitos advindos da escolha do regime na celebracdo do casamento, até
mesmo quando ndo escolhidos voluntariamente. Assim, caso o individuo adquira
patrimoénio posterior a data que ficar estabelecida a dissolu¢cédo do vinculo, este nédo
podera mais ser atribuido ao ex-cénjuge, pois este ndo guardaria mais a condicao de

consorte.

Maria Berenice Dias®® esclarece que a implantagdo da Emenda Constitucional
n° 66/2010 perpetuou o divércio como um meio direto de dissolucdo conjugal, uma
vez que sua execucdo foi responsavel por alterar a redacdo do art. 226, § 6° da
Constituicdo Federal®*. A nova configuracdo apresenta-se como uma grande
inovacgdao, pois se absteve de instituir prazos de separacdo de fato para a efetivacéo

do divércio como anteriormente, que era de dois anos.

9IBRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2017]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.

92 ei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 1.566. S&o deveres de ambos os conjuges: | - fidelidade
reciproca; Il - vida em comum, no domicilio conjugal; Ill - mdtua assisténcia; IV - sustento, guarda e
educacdo dos filhos; V - respeito e consideragdo mutuos.

9DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 235.

%4Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: Art. 226. A familia, base da sociedade,
tem especial protecdo do Estado. [...] 8 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.
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Nesse aspecto agiu de maneira correta o legislador, a medida que a “fluidez do
conceito” que se reveste a separacdo de fato é relativa a cada relacionamento®.
Limitar o lapso temporal que o casal deveria permanecer unido significaria violar
frontalmente o principio da dignidade da pessoa humana, bem como principio da
liberdade.

E importante destacar que apesar da lei suscitar a maxima de que o divorcio
pde fim também aos efeitos do regime de bens adotado enquanto os individuos se

constituiam como casal, essa verdade ndo mais se verifica desde a separacao de fato:

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CIVIL. PROCESSO CIVIL. FAMILIA.
DIVORCIO. COMUNHAO PARCIAL. BEM ADQUIRIDO APOS A
SEPARAGAO DE FATO. RUPTURA DO REGIME MATRIMONIAL DE BENS.
IMPOSSIBILIDADE DE PARTILHA AO EX-CONJUGE. AGRAVO
CONHECIDO PARA DAR PROVIMENTO AO RECURSO ESPECIAL®.

Contudo, nem sempre o divércio, ou mesmo a ruptura do regime de bens,
esteve facilmente disponivel aos que desejassem dissolver a unidao conjugal. Tal
medida foi a expressao de uma grande evolucéo historica acerca do divorcio no Brasil,
gue anteriormente se resumia a indissolubilidade absoluta do vinculo conjugal, e foi
evoluindo para a concessdo do divorcio desde que previamente houvesse a
separacdo judicial, até chegar ao divércio como direito potestativo conhecido

atualmente?’.

Se for da vontade dos consortes por fim ao relacionamento, eles poderao optar
pelas espécies de dissolucdo presentes na legislacdo brasileira. Dentre as
possibilidades de fim da comunh&o destacam-se o divércio extrajudicial e o divorcio
judicial.

Acatando ao pedido da sociedade pela facilitagdo do instituto do divércio nas
situacBes em que ndo houvesse desacordo ou litigio entre as partes, no ano de 2007
foi promulgada a Lei n°® 11.441, regulamentada mediante art. 1.124-A do entdo Codigo

de Processo Civil de 1973, vigente a época, e recepcionada no Novo Cddigo de

9%GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O novo divércio, 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p. 96.

9BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Agravo em Recurso Especial 1334716/DF. Agravo
em Recurso Especial. Civil. Processo Civil. Familia. Divércio. Comunh&o parcial. Bem adquirido apés
a separacao de fato. Ruptura do regime matrimonial de bens. Impossibilidade de partilha ao ex-cénjuge.
Agravo conhecido para dar provimento ao Recurso Especial. Agravante: R C DE A M. Agravado: M DE
S M. Relator: Min. Marco Aurélio Bellizze, 4 de setembro de 2018. Disponivel em:
https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=8639426
1&num_registro=201801867883&data=20180904&formato=PDF.

%70 novo divorcio, op. cit., p.35.
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Processo Civil na forma do art. 733%. Ela foi responsavel em possibilitar a realizagéo

de separacao e divércio consensuais através da via administrativa®.

Desta forma, cartérios de registros, bem como estabelecimentos notariais
foram autorizados a realizar divorcios, inventarios e partilhas de bens desde que
fossem de forma consensual e que nao envolvessem interesses de nascituro ou filhos
incapazes. Essa modalidade sem duvida foi responsavel por desafogar as varas de
familia ante a diminuicdo da quantidade de processos, além de conceder de maneira

mais célere os divorcios nos casos considerados de menor complexidade.

Tendo em vista a facilidade que o modelo extrajudicial oferece, o divorcio
judicial acaba sendo uma via de excec¢ao, destinado a situacdes peculiares que nao
possam ser abarcadas administrativamente. Sendo assim, se a escolha ou opc¢éo das
partes acerca da dissolugéo conjugal for pela via judicial, poderdo estes optar por duas

modalidades distintas: divorcio consensual ou divorcio litigioso.

O divorcio consensual, ou amigavel, de mutuo consentimento, € aquele em que
a dissolucéo se faz sem grandes embates ou discordancias, no qual as questdes sao
resolvidas perante um juiz e a sua concessao se da através de sentenca constitutiva.
Ressalte-se que a consensualidade aqui esta atrelada a decisdo pelo fim do
casamento, podendo os aspectos financeiros que permeiam a dissolucdo serem

discutidos em outro momento.

Na maioria das vezes, essa via € escolhida pelas partes quando o rompimento
nao pode ser feito de forma extrajudicial, mediante tabeli&o no cartério de registros
civis, pelo fato de envolver interesses de incapaz, sendo indispensavel a intervencao

do Ministério Publico no processo®.

9%BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cadigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, [2017]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/_Ato2015-
2018/2015/Lei/13105.htm: Art. 733. O divorcio consensual, a separacdo consensual e a extingdo
consensual de unido estavel, ndo havendo nascituro ou filhos incapazes e observados os requisitos
legais, poderdo ser realizados por escritura publica, da qual constarédo as disposi¢cfes de que trata o art.
731.

9GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O novo divércio, 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p. 74.

100_ej n° 13.105, de 16 de marco de 2015: Art. 178. O Ministério Publico sera intimado para, no prazo
de 30 (trinta) dias, intervir como fiscal da ordem juridica nas hipdteses previstas em lei ou
na Constituicdo Federal e nos processos que envolvam: | - interesse publico ou social; Il - interesse
de incapaz; lll - litigios coletivos pela posse de terra rural ou urbana. (Grifo nosso).
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Em juizo, o divorcio consensual se realizard nos moldes dos arts. 731 a 734 do
Codigo de Processo Civil. Além disso, como salienta o autor Cristiano Chaves®!, ndo
€ necessario que haja qualquer indicagdo do motivo pelo qual o divorcio esta sendo
requisitado, mas tdo somente as clausulas de que irdo se valer para perpetuar o
divorcio, como a descricdo e a partilha de bens, guarda dos filhos e regime de visitas,

pensdo alimenticia, dentre outros previstos no art. 731 do CPC.

Ja o divorcio litigioso € justamente quando ndo h& mais entre as partes o
animus de permanecer casado ou unido, sendo necessaria a intermediacéo do juiz
para a resolucdo de conflitos acerca das consequéncias do término do relacionamento
guais sejam: a partilha do patrimdnio adquirido na constancia da uniéao, a deliberagéo
acerca da guarda dos filhos, dentre outros'®. E importante ressaltar que o litigio
formado néo se faz por causa do divércio em si, pois se trata de um direito potestativo,
bastando estar presente a manifestacdo de vontade de uma das partes para sua

solicitagéo.

Note-se que existe também a hipdtese do divorcio tido por litigioso sendo o
paradeiro de um dos conjuges desconhecido. Contudo, a falta de informacao da
localizacdo de um dos consortes ocasiona a citacao por edital, medida excepcional,
sendo somente permitida quando comprovado que se esgotaram todos 0S meios

possiveis de localizacao.

Sendo assim, nao existe a hipotese de “divorcio direto por edital”, pois nédo é
admissivel no ordenamento juridico patrio a dispensa automatica da citacao pessoal
do individuo. Tal atitude viola frontalmente o principio do contraditério e ampla

defesal®® do consorte que se encontra em local incerto ou nao sabido.

Logo, uma vez utilizados todos os meios de localizacdo admissiveis e mesmo
assim nado sendo localizado um dos consortes, podera o juiz conceder a parte autora
o divoércio, de modo que serdo levados em consideracdo a sua manifestacdo de

vontade, além do respeito ao principio da liberdade, inerente a todos.

IFARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. v. 6, 10. ed.
Salvador: Juspodivm, 2018, p. 424.

12GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O novo divércio, 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p.99.

103]_ej n° 13.105, de 16 de marco de 2015: Art. 72 E assegurada as partes paridade de tratamento em
relacdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres
e a aplicacao de sancdes processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditdrio.
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Gracas a Emenda Constitucional n® 66/2010, o divércio, seja qual for a espécie
a ser aplicada no caso concreto, é considerado direito potestativo extintivo!®*. Sendo
assim em caso de uma das partes propor agdo com pedidos cumulados, sendo nitida
a vontade de ambos em desfazer a unido e havendo pedido para prenunciar o quanto
antes o divércio, devera o juiz concedé-lo em sede de tutela antecipada'®. Os demais
elementos que compdem a acdo poderdo ser decididos ao longo da demanda

processual sem embaracos.

Nao ha sentido que a parte da lide “perfeitamente madura” para julgamento de
mérito, consolidada mediante cogni¢cdo exauriente, tenha que aguardar para ser
provida com os demais pedidos'®. Assim o juiz deve de pronto se pronunciar acerca
do divércio, proferindo deciséo interlocutéria, com base no art. 356 do Cddigo de
Processo Civil, resolvendo parcialmente o mérito, e prosseguindo com a acéo para a

fase instrutdria, a fim de solucionar os demais pedidos feitos em sede processual.

3.3.3 Caracteristicas do divorcio

As peculiaridades do divorcio brasileiro tém por base o direito potestativo da
acao. Sem a possibilidade de oposicdo do pedido, o litigio conta com algumas
particularidades de cunho material e processual, sempre observando o principio da

liberdade e da dignidade da pessoa humana de ambas as partes.

A primeira caracteristica € quanto a natureza personalissima da acdo. O art.
1.582 do Caodigo Civil deixa claro esse aspecto limitando apenas aos cbnjuges o
pedido de divorcio. Note-se que no caso da unido estavel, os companheiros solicitam
a dissolucdo da unido estavel, no entanto, os efeitos produzidos acabam sendo os
mesmos que os do divércio. Essa estruturacdo, tanto do divorcio quanto da
dissolucéo, é responsavel por viabilizar a aplicacao do principio da autonomia privada

na esfera do Direito de Familia1°’.

104GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O novo divércio, 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p.45.

105MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatéria, julgamento antecipado da lide e execugéo
imediata da sentenca. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 147.

106CUNHA, Leandro Reinaldo da. Do julgamento antecipado da parte incontroversa do pedido
(JAPIP): a sentenca parcial de mérito. Revista Faculdade de Direito de S&o Bernardo do Campo,
v.14, 2008, p. 263.

7EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. v. 6, 10. ed.
Salvador: Juspodivm, 2018, p. 436.
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O carater personalissimo da acdo desautoriza a substituicdo pessoal quanto
aos impactos pessoais das partes. Em se tratando do aspecto patrimonial, é
autorizado a realizagcdo da “transmissao de direitos”. Isso porque a partilha de bens

envolve os interesses de outros individuos que ndo s6 os consortes.

Embora a substituicdo pessoal ndo esteja autorizada pelo ordenamento juridico
na acao de divorcio, € possivel que a dissolucdo seja feita por representacdo de
procuradores munidos poderes especiais concedidos pelas partes que desejam se
divorciar. Nestes casos, em especifico, entende-se que nao se perde o carater
pessoal da acdo, pois leva-se em consideracado a possibilidade do casamento através

de procuracgao.

Existia anteriormente um formalismo exacerbado, em se tratando da acéo de
divorcio, exigindo a presenca fisica do casal para a consolidacdo da dissolucéo
conjugal. Tal medida se mostrou ao longo dos anos desnecessaria, pois uma vez
expressa, de forma inequivoca a vontade de ndo permanecer mais casado, restava
configurada a personalidade que exige a acao, sendo tdo somente efetivada atravées

dos procuradores designados.

A segunda relevante caracteristica na acao de divorcio é quanto a intervencao
do Ministério Publico no feito como custus juris, ou seja, fiscal da ordem juridica caso
a acao envolva interesse de individuos incapazes. Tal medida visa a garantia dos
interesses individuais, sociais e indisponiveis dos mesmos que serdo direta e/ou

indiretamente afetados com a decisdo proferida.

A terceira caracteristica, se configurando como uma das mais importantes, trata
da possibilidade de néo realizacéo da audiéncia prévia para a tentativa de conciliacao
do casal, quando esse for o desejo das partes. Essa novidade € um advento do Cédigo
de Processo Civil de 2015 que, em seu 84° do art. 334 viabiliza essa alternativa'°s,
evitando o aumento de um possivel mal-estar que o divorcio, por si s0, ja causa aos

envolvidos.

108 gj n° 13.105, de 16 de marco de 2015: Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos
essenciais e ndo for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designard audiéncia de
conciliagdo ou de mediacdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com
pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia. [...] 8 4° A audiéncia ndo seré realizada: | - Se ambas
as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na composi¢ao consensual; Il - Quando
ndo se admitir a autocomposic¢do. (Grifo nosso)
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Esta claro que o afeto constitui o principal pilar da base familiar. Sendo assim
ndo faria sentido criar mais esse Obice quando as partes claramente ndo desejam se
reconciliar. Ndo haveria prejuizo de instituto processual ou ao andamento do
processo, pois, a qualquer tempo as partes podem se reconciliar ou realizar um

acordo, em se tratando de divorcio litigioso.

Portanto, ao declarar algumas das caracteristicas das quais o divorcio se
reveste, € possivel esclarecer alguns dos seus principais objetivos a serem
alcancados pelo casal e consequéncias a serem sofridas pelos mesmos que optarem
pela dissolucéo do vinculo, nos aspectos material e &mbito processual, a depender da

escolha feita, se pela vertente consensual ou litigiosa.
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4 O DIVORCIO POST MORTEM

A configuragao do “modelo” da familia brasileira sofreu inumeras alteragdes em
sua composicdo. Passou-se do arquétipo patriarcal, indissolivel, composta por
marido, esposa e filhos, onde o marido era tido como a referéncia basilar acerca das
decisdes familiares, para modelos diversos, de livres composi¢fes, com igualdade
constitucional entre os individuos que constituem a familia, descartando o caréater
perpétuo quanto ao vinculo, que antes existia, além de supervalorizar a manifestacédo

de vontade do individuo.

Isso s6 foi possivel gracas a crise que a sociedade enfrentou acerca dos antigos
valores postos. Por muito tempo, entendeu-se que as relacdes interpessoais tinham
por base aspectos patrimoniais, imprimindo na formacdo familiar um carater
contratual. Chegou-se a um momento que ndo cabia mais somente uma forma padrao
de configuracdo de familia ante as varias outras que se formavam e ndo possuiam a
protecdo e o respaldo perante a lei. Esse clima de instabilidade foi responsavel pela
mudanca da funcéo social da familia brasileira, que hoje esta estruturada no principio

da afetividade®®.

Atualmente, do mesmo modo que o Estado confere a disponibilidade aos
individuos em permanecer ou ndao em um “projeto afetivo” familiar, através do
casamento ou unido estavel, também é propiciada a mesma autonomia em por fim ao
gue foi construido pelas partes!!?, e essa decisao diz respeito Unica e exclusivamente
aos participes do relacionamento, ndo cabendo a intromissédo do Estado ou qualquer

outro cidadao*!*.

Na forma do art. 1.571 do Cadigo Civil, os meios de dissolucédo do vinculo
matrimonial, além do divércio sdo: a morte de um dos consortes, a anulacdo ou
nulidade do casamento, e a separacéo judicial, que se encontra em desuso, em face

da promulgacdo da Emenda Constitucional n® 66/2010. Ela foi responsavel pela

195IMOES, Thiago Felipe Vargas. (Des)afeto e familia. Ambito Juridico. Rio Grande, ano XII, n. 64,
mai. 2009. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6112.

119CUNHA, Leandro Reinaldo da; ASSIS, Vivian Santos de. Divércio Post Mortem. Salvador, 2018.
No prelo.

H1IFARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. v. 6, 10. ed.
Salvador: Juspodivm, 2018, p. 385
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alteracdo na disposig¢éo do §86° do art. 226 da Constituicdo Federal, instituido o divorcio

direto como meio dissolu¢éo matrimonial sem exigir lapso temporal prévio*'.

Ao passo que a morte decorre do curso da vida, sendo um ato involuntério do
término matrimonial, o divércio desdobra-se através da manifestacdo de vontade de
um ou ambos os consortes pelo rompimento da relagdo**3. A simplicidade do instituto
do divorcio é fruto da Constituicdo Federal e suas raizes garantistas, fundadas no

principio da dignidade da pessoa humana.

Sendo assim, a autonomia em optar pela manutencao ou término do casamento
esta pautada na “liberdade de autodeterminacao afetiva'®”, intimamente ligada ao
principio da intervencdo minima do Estado, uma vez que a familia se baseia no afeto
para dar inicio a sua formacéo, e a falta deste, por si so ja basta para consolidar a
dissolugdo do vinculo conjugal, sem a necessidade do aval do Estado para sua

constatacao.

Nesse sentido, Pablo Stolze Gagliano esclarece que a perpetuacdo do
“principio da ruptura do afeto”, tendo como base o direito aleméao, requer somente a
falta de afeto a titulo de fundamentacao para por fim a unido entre duas pessoas por
meio da acédo de divorcio!®. Uma vez constatada a falta de solidariedade entre o casal
e a sua manifestacdo de vontade pelo rompimento da relagdo, ndo ha razdo para
manutencao desta. E, é sob esse ponto de vista que se faz possivel a concesséo do

divorcio post mortem perante o ordenamento juridico brasileiro.

O divorcio post mortem é aquele que é concedido ap0s a morte de uma ou
ambas as partes desde que estas ja possuam uma acéo de divércio em curso e que
reste inequivoca e explicita a vontade de separacdo de ambos!!®. A decisdo que
estabelece a desunido dos consortes possui efeitos retroativos ao 6bito, reproduzindo

diversas implicacdes no aspecto sucessorio e previdenciario.

H2CUNHA, Leandro Reinaldo da; ASSIS, Vivian Santos de. Divércio Post Mortem. Salvador, 2018.
No prelo.

113 OBO, Paulo. Direito civil: familias. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 138

H4EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. v. 6, 10. ed.
Salvador: Juspodivm, 2018, p. 386

H5GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O novo divércio, 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p. 70

118Divorcio Post Mortem, op. cit.
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Cristiano Chaves®’ esclarece que, apés a implantacdo da Emenda
Constitucional n° 66/2010, o instituto do divorcio esta subjugado apenas a vontade de
um ou ambos o0s cOnjuges, ndo sendo levado em consideragdo prazo, tanto de
separacdo de fato quanto de casamento ou unido estavel em si. Destarte, ndo ha
motivos para a manutencdo de um casal, cujo afeto ndo existe mais, pura e

simplesmente por um mero capricho da lei.

O que foi solicitado em vida pelo falecido deve ser no minimo levado em
consideracao pelo juiz, principalmente se a acdo ja estiver passivel de julgamento e
tenha sido solicitada a antecipacdo de tutela com anuéncia da parte contraria. Nesse
aspecto leciona Luiz Guilherme Marinoni*'® que nada impede a concesséo de medida
liminar sob um aspecto o qual seria discutido somente em sentenca, desde que
estejam incontroversos 0s pontos acerca da matéria, bem como ndo restarem mais

provas a serem analisadas.

Em esséncia, seria plausivel a antecipacdo dos ‘“efeitos definitivos
incontroversos da sentenga”, uma vez que o divorcio € um direito potestativo!'®, e,
analisando o caso concreto, fosse possivel a concessao do término conjugal por
gualquer magistrado que tomasse conhecimento de eventual acdo antes que uma das
partes tivesse vindo a o6bito. Em virtude da vontade dos consortes terem sido
exaustivamente explicitada nos autos, e por algum motivo alheio a vontade destes a
tutela ndo tenha sido de pronto concedida, ndo € razoavel que processo seja extinto

sem resolucao de mérito.
Nessa senda, discorre Leandro Reinaldo da Cunha:

Aquela parcela da lide que se mostra perfeitamente madura para receber uma
sentenga, fundada em cognicdo exauriente, ndo pode ficar aguardando que
o restante da lide esteja apta a receber o provimento jurisdicional para que
ela também possa ser julgada?°.

Apesar da pretenséo legislativa e jurisprudencial brasileira hoje ser justamente

pautada na busca pela agilidade processual com qualidade, e que o julgamento

H7EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. v. 6, 10. ed.
Salvador: Juspodivm, 2018, p. 418

118BMARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatéria, julgamento antecipado da lide e execugao
imediata da sentenca. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 147.

1IGAGLIANO, Pablo Stolze. Divércio Liminar. Revista Jus Navegandi. ISSN 1518-4862, Teresina,
ano XIX, n. 3960, mai. 2014. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/28187.

120CUNHA, Leandro Reinaldo da. Do julgamento antecipado da parte incontroversa do pedido
(JAPIP): a sentenca parcial de mérito. Revista Faculdade de Direito de S&o Bernardo do Campo,
v.14, 2008, p. 263
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antecipado da parte incontroversa da lide, qual seja a dissolu¢cdo conjugal em uma
acao de divorcio, visa promover a “pacificacdo dos conflitos?'”, de modo a garantir
aos consortes o0 desejo expresso pelos mesmos desde o inicio do processo, ainda é
comum que ocorra a denegacédo a prestacao jurisdicional em tempo habil.

Levando-se em consideracdo os dados do IBGE - Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica, somente no ano de 2016 foram registradas cerca de 344.000
(trezentos e quarenta e quatro mil) dissolu¢des conjugais no Brasil*??. Embora se
mostrem alarmantes os numeros de divorcios, as partes ndo podem se prejudicar por
um ato falho forense, que nao foi capaz de solucionar uma questado que precisava

somente de ratificagdo judicial*®.

A maioria da doutrina e jurisprudéncia € consonante quanto ao pensamento de
gue a morte por si so resolveria 0s aspectos pendentes, e, assim, ndo haveria porque
prosseguir com a acao de divorcio. Entende-se que pelo pedido de divorcio ter
natureza de acdo intransmissivel, com base no art. 1.582 do Cdédigo Civil***, dar
continuidade a agao ndo seria uma escolha caso um ou ambos ndo pudessem mais

figurar nos polos ativo ou passivo.

Cumpre salientar que a intencao da aplicacdo do divorcio apos a morte nao
seria transgredir 0 que esta posto acerca da natureza de acao personalissima da qual
o0 instituto da dissolucéo conjugal se reveste, a ponto de inserir na acdo um substituto
processual que daria continuidade ao processo. A real finalidade é tdo somente
permitir que 0 processo possa seguir seu curso natural, tendo em vista que as partes
expressaram claramente sua vontade pelo fim do relacionamento em momento
oportuno, evidenciando a titularidade exigida para a concessdo da prestacao

jurisdicional, qual seja o fim do casamento.

2ZICUNHA, Leandro Reinaldo da. Do julgamento antecipado da parte incontroversa do pedido
(JAPIP): a sentenca parcial de mérito. Revista Faculdade de Direito de S&o Bernardo do Campo,
v.14, 2008, p. 268-269

122INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (Brasil). Estatisticas do Registro Civil
em 2016. In: INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (Brasil). Tabelas
completas. [Brasilia, DF]: Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, 2018. Disponivel em:
https://www.ibge.gov.br/estatisticas-novoportal/sociais/populacao/9110-estatisticas-do-registro-
civil.html?=&t=resultados.

12CUNHA, Leandro Reinaldo da; ASSIS, Vivian Santos de. Divércio Post Mortem. Salvador, 2018.
No prelo.

124_ei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 1.582. O pedido de divércio somente competira aos
conjuges
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Atualmente, em caso de morte superveniente de uma das partes, pendente a
discussdo acerca da dissolugdo matrimonial em acdo de divoércio, decidira o juizo
automaticamente pela perda do objeto da demanda, e como resultado a extingdo sem
resolucédo de mérito do processo, na forma do art. 485 do Cédigo de Processo Civil*?®,

Contudo, vale ressaltar que por mais que a morte de um dos consortes, na
configuracdo legislativa vigente, também se encarregue de po6r fim ao vinculo
matrimonial e a sociedade conjugal*?®®, alguns dos seus efeitos sdo diversos do
divorcio. Em ambas as situacfes ha o fim da reciprocidade dos deveres matrimoniais,
impostos no momento da consolidacéo da unido, no caso do casamento, e impostos

ao longo da relacdo no caso da unido estavel.

No entanto, ainda assim a modificacdo do estado civil € diferente. Enquanto a
morte automaticamente imprime ao conjuge e ao companheiro sobrevivente o estado
de viuvez, o divorcio e a dissolucéo de unido estavel se encarregam de alterar o status
de relacionamento do ex-cOnjuge e do ex-companheiro, respectivamente, para

divorciado.

Sendo assim, na condicdo de vilvo, o conjuge ou companheiro sobrevivente
permanece vinculado a parte falecida no aspecto sucessorio, ao passo que 0 assume
a posicéo de herdeiro necessario em relacdo aos bens anteriormente pertencentes ao
falecido, na forma do art. 1.829 do Caddigo Civil'?”. Enquanto no divorcio, uma vez
solicitada em juizo, podera ser realizada a partilha de bens do casal nos mesmos
autos ou posteriormente, se assim as partes preferirem, bem como a requisicdo de

uma possivel pensao alimenticia por um dos ex-conjuges.

No caso do divorcio post mortem as consequéncias se mostram ainda mais
consideraveis e passiveis de discussao, pois a controvérsia reside justamente em
analisar qual dos “motivos”, seja a morte ou a dissolucdo da sociedade conjugal,

ocorreu primeiro. A analise do caso concreto interferira na decisao pelo divorcio apos

125_ei n°© 13.105, de 16 de marco de 2015: Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando: [...] IX - em
caso de morte da parte, a acéo for considerada intransmissivel por disposicao legal [...].

126FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. v. 6, 10. ed.
Salvador: Juspodivm, 2018, p. 409.

127 _ei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem
seguinte: | - aos descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, salvo se casado este
com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da separacao obrigatéria de bens (art. 1.640,
paragrafo Unico); ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens
particulares; Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge; Il - ao cdnjuge sobrevivente; IV -
aos colaterais.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art1640
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art1640
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a morte. Isso porque, uma vez levada em consideracdo a manifestacdo de vontade
de ambos ou um dos consortes antes do evento morte, ndo se ofende a regra da acao
personalissima, bem como se atribui a sentenca efeitos retroativos ao momento da
interposicao da acao, devendo ser extinto o processo somente quanto aos demais
pedidos, como partilha de bens ou pedido reconvencional de alimentos, caso hajam.

Note-se que a acao néo deixa de ser exclusiva dos conjuges, com o falecimento
de um ou de ambos os consortes, pois a concessao do divércio post mortem se
estabelece em caso da manifestacdo de vontade preceder o Obito. A titulo de
comparacao pode-se utilizar analogicamente o que a doutrina e jurisprudéncia
preveem acerca da ado¢ao post mortem. Em caso de falecimento do adotante antes
da efetivacdo da adocdo, mediante sentenca, uma vez demonstrada a inequivoca
manifestacéo de vontade em adotar e preenchidos os requisitos indispensaveis para

a efetivacao da adocao, podera esta se concretizar sem grandes impasses*?®.

Ademais, em havendo provas que sinalizem a extingdo a sociedade conjugal
precedidas do Obito, como uma noticia da conduta das partes em desacordo com o
art. 1.511 do Cédigo Civil'?®, audiéncia preliminar de conciliacdo sem sucesso, pedido
de regresso do nome de casado(a) para o nome de solteiro(a) ou qualquer outra que
evidencie o término do relacionamento, tais fatos ndo podem ser ignorados, pois pode
comprometer o direito inerente das partes a resolucao do mérito da acao, na forma do

art. 4° do Codigo de Processo Civil*,

Persistir em uma unido que se encontra mal sucedida € se posicionar contra
todos os preceitos do Cédigo Civil que explanam a eficacia do casamento ou da uniédo
estavel. Nao é razoavel ir de encontro as provas detalhadamente postas no processo,
guando estas evidenciam que o casal ndo se cobrava mais quanto a fidelidade mutua,
nao possuem mais o0 mesmo domicilio, nem possuem mais respeito ou algum tipo de
consideracao um pelo outro. Que sentido ha em aplicar a norma processual a fim de
deflagrar o estado de viuvez da parte sobrevivente sendo que a esséncia do

relacionamento ndo existe mais?

128COELHO, Bruna Fernandes. O reconhecimento da adog&o de fato apds a morte do adotante. Ambito
Juridico. Rio Grande, ano XIV, n. 88, mai. 2011. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index. php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9267&revista_caderno=14.

129 _ei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 1.511. O casamento estabelece comunh&o plena de
vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos cdnjuges.

130Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015: Art. 4° As partes tém o direito de obter em prazo razoavel
a solucao integral do mérito, incluida a atividade satisfativa.
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4.1 A IMPORTANCIA DA AUTONOMIA DE VONTADE DAS PARTES: O
DIREITO A NAO MANUTENCAO DO RELACIONAMENTO

Ante as discussdes e andlises sociais ao redor de todo o mundo acerca da
autonomia de vontade, pode-se afirmar que hoje o ser humano figura “no centro da
sua agao” '3, posto que a sociedade caminha para o ideal de respeito as decisdes
individuais. Segundo Stefano Rodota'*? ndo se pode mais restringir o monopolio de
poder entre Estado e Igreja, uma vez que a construcdo do pensamento quanto
autodeterminacao intrinseca em cada individuo atualmente defende o minimo de

interferéncias externas.

Por tempo suficiente o enaltecimento da propriedade em detrimento das
relagdes sociais engessou a autonomia de vontade do individuo no a&mbito social, em
especial no dominio das relagbes de familia, sendo considerada “um elemento de
perpetuagédo da espécie” *, visando a sua manutencdo a todo custo, sem levar em

consideracao o desejo intrinseco dos individuos de compunham a familia.

A celebracdo do casamento, ato solene praticado por dois individuos que
desejam se unir em matrimbnio, assim como o enlace dois individuos que ao longo
dos anos constr6i uma unido estavel, na maioria das vezes se reveste de afeto e
vontade de ambas as partes em permanecer juntos. Sendo assim, ndo ha sentido
constituir uma relacdo sem o intuito de continuidade. Ainda, mais pertinente que
manter um relacionamento a todo custo, sem que nao exista mais o animus da
comunhéo, é estritamente fundamental prezar pelo bem-estar e felicidade do casal, a

fim de que sua dignidade pessoal seja preservada®*.

Dessa forma, o divorcio é tdo importante quanto o casamento ou unido estavel,
ao passo que em 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

1BIRODOTA, Stefano. Autodeterminacédo e laicidade. Traducdo: Carlos Nelson de Paula Konder.
Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 17, jul./set. 2018, p. 139.
2Autodeterminacdo e laicidade, op. cit., p. 139.

1335IMOES, Thiago Felipe Vargas. (Des)afeto e familia. Ambito Juridico. Rio Grande, ano XII, n. 64,
mai. 2009. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6112.

134FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. v. 6, 10. ed.
Salvador: Juspodivm, 2018, p. 384.
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decidam pela permanéncia ou ndo do matriménio ou unido, ndo sendo esta mais uma

condicao perpétua.

N&o bastassem todos os obstaculos que os consortes ao longo de todos esses
anos enfrentaram para conseguir a legitimacdo da dissolu¢ao do vinculo matrimonial,
partindo de uma impossibilidade absoluta de dissolu¢do conjugal para, atualmente, o
divorcio direto como direito potestativo, ainda assim, em algumas situacdes
especificas os obstaculos ainda persistem, ndo s6 no instituto do casamento, mas

igual modo quanto as unifes estaveis.

Embora esteja claro, desde o advento da Emenda Constitucional n° 66/2010,
gue basta a manifestacdo de vontade para se constatar o fim da sociedade conjugal
ou da unido estavel, tal desejo precisa ser legitimado através do poder Judiciario, ou

até mesmo em cartério quando cumpridas as exigéncias pré-estabelecidas.

Pela inviabilidade da manutencéo do convivio, ndo é raro que durante o curso
da acéo de divorcio as partes liminarmente solicitem a dissolugdo conjugal, deixando
como pendente no processo apenas as demais consequéncias da dissolucéo, tendo
em vista uma possivel cumulacdo de a¢bes'®. Da mesma maneira, também nédo é
incomum que o poder Judiciario deixe de conceder em tempo habil a solicitacdo das
partes quanto ao julgamento parcial de merito.

Nesse sentido, sabiamente, salienta Cristiano Chaves acerca da importancia
do divorcio e dos prejuizos da manutencao de um casamento que na pratica ndo mais

existe:

O divércio, portanto, materializa o direito reconhecido a cada pessoa de
promover a cessacdo de uma comunidade de vida (de um projeto afetivo
comum que naufragou por motivos que ndo interessam a terceiros ou mesmo
ao Estado — alias, ndo sabemos mesmo se interessam a eles proprios). Por
isso, toda e qualquer restricdo a obtencdo da ruptura da vida conjugal nédo
fara mais do que convalidar estruturas familiares enfermas, casamentos
malogrados, convivéncias conjugais em crise, corrosivas e atentatdrias as
garantias de cada uma das pessoas envolvidas®®,

Note-se que a dilatacdo do prazo que usualmente ocorre ndo se trata de recusa

de homologacéo pelo poder Judiciario, com previsdo no paragrafo Unico do art. 1.574

5DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12. ed. S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 236.

BBEARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. v. 6, 10. ed.
Salvador: Juspodivm, 2018, p. 385.
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do Cddigo Civil**". Essa “clausula de dureza”, como é conhecida, ndo € mais passivel
de utilizacdo, patente a sua inconstitucionalidade, pois sua desatualizada previséo
diante do progresso trazido pés Emenda Constitucional n® 66/2010, viola frontalmente
0s principios da autonomia da vontade e da liberdade®.

Destarte, a autonomia de vontade € o ponto chave para a concessao néo s6 do
divorcio post mortem, mas para qualquer outra modalidade prevista, conquistada
desde o advento da Emenda Constitucional n°® 66/2010, e perpetuada sob a otica
garantista promovida pela Constituicido Federal Brasileira. A “humanizagéo” do
divorcio quanto ao direito de ndo permanecer casado enseja a sobreposi¢cdo dos
principios fundamentais do direito, que protegem a manifestacao de vontade da parte,
ante aos “formalismos legais™*°.

Posto isto, a perpetuacéo 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 manutencéo ou ruptura. Nao pode o poder
Judiciario simplesmente desconsiderar a manifestacdo de vontade do casal, uma vez
gue tal atitude desrespeita sua intimidade como individuo, além de interferir em uma
decisao estritamente particular, fruto da expresséao do principio da liberdade, inerente
a qualquer individuo.

Em virtude da formacéo da relacdo processual entre as partes que solicitaram
o divorcio, em se tratando de um direito potestativo, é imprescindivel a decretacao da
dissolucéo conjugal. Isso porque independe de motivacédo, bem como da anuéncia ou
nao do Requerido ou Requerida. Se houver concordancia mutua pelo fim do
casamento ou unido, facilita todo o processo, porém nao impede a resolucéo do seu
desfecho, pois o divorcio se esgota com seu exercicio, bastando a declaracao judicial
para se consumar.

Qualquer situacdo que possa impedir dificultar ou até mesmo vedar o

prosseguimento de ruptura viola frontalmente o que propde o principio da dignidade

137Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 1.574. Dar-se-4 a separacao judicial por mutuo
consentimento dos cdnjuges se forem casados por mais de um ano e o manifestarem perante o juiz,
sendo por ele devidamente homologada a convencdo. Pardgrafo Unico. O juiz pode recusar a
homologacdo e ndo decretar a separacdo judicial se apurar que a convencao ndo preserva
suficientemente os interesses dos filhos ou de um dos cbnjuges.

138DJAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 238.

139FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. v. 6, 10. ed.
Salvador: Juspodivm, 2018, p. 385.
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da pessoa humana'®. A desburocratizagcédo da dissolugdo ndo desrespeita o instituto
do divércio ou faz dele menos importante, mas sim promove autonomia das partes,
concedendo-as o controle acerca dos resultados e consequéncias advindas da
disjungéo conjugal.

Em poucas palavras, seria conceder as partes, as rédeas da propria vida, sem
interferéncias externas que possam deliberar acerca de situacdes que s6 as mesmas
podem opinar, discutir e resolver. A imposicao de 6bices em um momento tdo Unico e
intimo desaguaria em um desgaste “psiquico, moral e intelectual”**!, com grandes

chances de impossibilidade de restituicdo do status quo ante.

4.2 REQUISITOS PARA A CONCESSAO DO DIVORCIO POST MORTEM

O divorcio post mortem assim como as demais modalidades de divorcio ja
reconhecidas necessita do cumprimento de alguns requisitos essenciais para a sua
outorga. Posto isso, analisando cada caso concreto, sdo exigidas algumas “condi¢des
base”, quais sejam: a agado de divorcio precisa estar em curso, 0os conjuges devem
estar comprovadamente de acordo com o fim da sociedade conjugal e, as provas
colacionadas aos autos precisam ser capazes de atestar a inexisténcia de unido

conjugal.

E importante ressaltar que embora a unido estavel ndo guarde as mesmas
formalidades que o casamento quanto a sua formacao, e que o fim do relacionamento
dos casal ndo se dé através do divorcio, existe a possibilidade de reconhecimento e
dissolucéo de unido estavel, que no fim das contas, produzira os efeitos da dissolucao
tdo como ocorre no divorcio propriamente dito, equiparando os direitos dos conjuges

e companheiros.

Desde o advento da Emenda Constitucional n°® 66/2010, considera-se o divorcio
como um exercicio do direito potestativo de uma ou ambas as partes em nao
permanecerem casados ou unidos, caso haja manifestacdo de vontade pelo fim da
sociedade conjugal. Uma vez instaurado processo de divorcio, além de executarem
seu direito potestativo, as partes também efetivam o seu direito personalissimo, visto

gue de acordo com o que preceitua o art. 1.582 do Cdédigo Civil, a acdo de divorcio

MO0EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. v. 6, 10. ed.
Salvador: Juspodivm, 2018, p. 385
1bidem, p. 385
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cabera somente as partes, se assim desejarem pela dissolucao do vinculo construido

ao longo do tempo.

Contudo, para a concesséao do divércio post mortem é necessaria que a agao
jA tenha sido instaurada e que tenha se constatado a tempo a inequivoca
manifestacédo de vontade de uma ou ambas as partes em sede processual. Desta
maneira nao se inviabiliza a concessao do divorcio, pois ndo haveria qualquer violagdo
a regra da acdo personalissima devido ao exercicio pessoal da vontade de um ou
ambos os conjuges antes da ocorréncia do evento morte. Posteriormente, concedido
o divércio post mortem pelo poder Judiciario, os efeitos juridicos da sentenca
consequentemente retroagirdo ao momento da propositura da acdo, confirmando a

data do divércio como sendo a data de distribui¢cdo do processo.

Reconhecida a separacéo das partes caberia, em teoria, ao juizo a quo decidir
guanto aos demais pedidos que ficassem pendentes. No entanto, ndo isso seria
viavel, visto que as partes ndo teriam mais como se manifestar acerca dos demais
pontos processuais em sede de instrucdo probatdria, como partilha de bens, guarda
dos filhos menores, dentre outros, devendo a acédo, quanto aos demais pedidos, ser

extinta sem resolucao de merito.

O curso normal processual em uma acao de divorcio € 0 mesmo que se
evidencia nas demais acbes comuns nos tribunais brasileiros, seguindo
preferencialmente uma ordem cronolégica de conclusdo!#*, iniciando com a fase
postulatéria por uma das partes, seguindo pela fase de saneamento, caso haja
necessidade, depois para a fase instrutéria, com a producéo de provas, e por fim, a

fase deciséria com a sentenca do juizo a quo.

Todavia, € comum que nos processos de dissolucdo as partes solicitem desde
logo o divorcio pela via da antecipacdo de tutela, uma vez que desejam o
adiantamento dos efeitos do julgamento de mérito, na maioria das vezes por ter se
tonado insustentavel a convivéncia a dois. Deste modo, sendo resolvida a questédo do
divorcio, os pedidos restantes, por ndo serem revestidos com o direito potestativo do

gual se vale a dissolucao, deveréo ser julgados apés a fase de producéo de provas.

12DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 165.
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Sendo assim, havendo manifestacdo favoravel pelo divorcio por ambas as
partes, ou até mesmo o pedido do requerente e a anuéncia ou ndo objecdo do
requerido em sede de antecipacéo de tutela ou tutela de evidéncia, o pedido acerca
da dissolugéo conjugal deve ser prontamente atendido pelo poder Judiciario, uma vez
gue, na maioria dos casos, as partes ja se encontram separadas de fato, nao existindo

mais qualquer afetividade entre eles.

A excessiva burocracia no que tange a prolatacdo da sentenca, que por um
lapso do poder Judiciario, em muitas situagdes, ndo se concretiza em tempo hébil para
determinar o divorcio, quando ja restou comprovada exaustivamente em processo a
separacédo do casal, é inconcebivel, pois cessa o direito das partes ao julgamento de
mérito, na forma do art. 4° do Cédigo de Processo Civil'#.

A eficacia do casamento € o reflexo do cumprimento dos deveres matrimoniais
previstos no art. 1.565 do Codigo Civil. Logo, em caso de auséncia de pressupostos
como vida em comum no domicilio conjugal, matua assisténcia, sustento, guarda e
educacéo dos filhos, dentre outros, todas essas evidéncias podem servir como provas

do fim da sociedade conjugal na acdo de divorcio.

A simples falta desses requisitos necessarios a manutencdo do casamento,
bem como intrinsecos a unido estavel, por si so ja comprovam o seu fim, ou ao menos
a clara intencdo de que ele venha a se findar. Destarte, se ficar constatado que as
partes ja tenham iniciado um novo relacionamento, ou que nao estejam mais residindo
no mesmo domicilio, assim como estejam independentes financeiramente, tudo isso

é suficiente para atestar a realidade dos fatos.

Se as provas colacionadas aos autos nao forem levadas em consideracao pelo
juiz e erroneamente este ndo decidir pelo divorcio post mortem quando deveria ter
feito, as consequéncias desse veredito poderdo ser desastrosas, visto que sob a 6tica
sucessoria e previdenciaria, o cénjuge qualificado como vilvo se enquadrara na

condicao de herdeiro necessario quando nao caberia mais a este posto.

Note-se que ndo havera coeréncia se o poder Judiciario optar por extinguir o
processo sem resolucdo de mérito, concedendo ao cbnjuge ou companheiro

sobrevivente a qualidade de sucessor do individuo falecido, sendo que no bojo

143 ei n° 13.105, de 16 de marco de 2015: Art. 4°. As partes tém o direito de obter em prazo razoavel
a solucao integral do mérito, incluida a atividade satisfativa.
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processual ficou exaustivamente comprovada a ruptura do casal. Tal conduta viola
expressamente a dignidade da pessoa humana, o principio da liberdade, assim como
a manifestacao de vontade das partes.

4.3 A RETROATIVIDADE DAS DECISOES JUDICIAIS RELATIVAS AO
DIVORCIO POST MORTEM

Antes de se chegar a uma deciséo de mérito, as partes sdo obrigadas a cumprir
algumas premissas dentro do processo. Para que, de pronto, o juiz defina quanto aos
pontos axiomaticos acerca do divorcio, € necessario que esteja bem definida a
vontade das partes pelo fim do matriménio ou unido, comprovada em juizo, bem como

a juntada de provas que possam demonstrar a maturidade processual para decisao.

Sobre esse aspecto, prevé o Cddigo de Processo Civil a possibilidade do
julgamento antecipado parcial do mérito'*4, no intuito de definir em sede processual
algum ponto da lide que ja esteja elucidado perante as partes. Portanto, se um ou
mais pedidos, como o de divoércio, por exemplo, se mostrarem incontroversos, ou seja,
haja consenso entre 0s consortes, estardo estes maduros para julgamento, conforme

o art. 355 do mesmo caodigo.

No caso da acao de divorcio post mortem, a morte de um dos consortes antes
do julgamento antecipado do mérito enseja a discussao quanto o momento do fim do
vinculo das partes. Uma vez comprovada a dissolu¢cédo antes do evento morte de um
ou ambos os cbnjuges ou companheiros, o juiz se encarrega de conceder o divorcio,
o qual deveria ter sido outorgado anteriormente, mas nao foi, por falha na prestacao
jurisdicional. Definido a dissolucédo, leva-se em consideracdo 0 momento que se

consagrou o término do vinculo para retroatividade da sentenca.

Sendo assim, em caso de falecimento de um ou ambos os cOnjuges ou
consortes que ndo tivessem claramente demonstrado seu descontentamento e
vontade de findar o relacionamento, por se tratar de direito personalissimo e, portanto,
indisponivel, o processo seria ser extinto sem resolu¢do de mérito, na forma do art.
485, IX do Cadigo de Processo Civil.

144_ei n° 13.105, de 16 de marco de 2015: Art. 356. O juiz decidira parcialmente o mérito quando um
ou mais dos pedidos formulados ou parcela deles: | - mostrar-se incontroverso; Il - estiver em condi¢des
de imediato julgamento, nos termos do art. 355.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art355
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A situacdo do divorcio post mortem diverge das demais, justamente pelo fato
das partes ja terem realizado, antes do 6bito de um ou ambos os participes, 0 Unico
requisito exigido para a concretizacao da resciséo conjugal, qual seja a manifestagcéo
de vontade. Assim fica protegida a maxima do direito personalissimo, uma vez que,

no momento da escolha, os individuos gozavam da titularidade da acao processual.

Apesar da auséncia de previsao legal acerca do assunto do divorcio posterior
a morte de um ou ambos os individuos, é possivel, por analogia, confirma-lo por meio
das ac¢Oes de reconhecimento da ado¢&o post mortem. Por mais que a adogao possua
a natureza de constituicdo da relagcdo familiar e o divorcio objetive a dissolucédo da
relacéo anteriormente firmada entre o casal, ndo constitui impedimento da aplicacao

anéaloga.

Com base no 86° do art. 42 do Estatuto da Crianca e do Adolescente!#s, em
caso do falecimento do adotante no curso processual, permite-se a continuacdo da
acao, e consequentemente que a adocdo seja conferida, desde que inequivoca a
manifestacéo de vontade do falecido, em sede processual, antes do oObito:

Art. 42. Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, independentemente
do estado civil.

[...]

8 6°A adocdo podera ser deferida ao adotante que, apds inequivoca
manifestacdo de vontade, vier a falecer no curso do procedimento, antes de
prolatada a sentenca.

Sendo assim, em situacdes excepcionais desse tipo, os efeitos decorrentes da
adocao retroagirdo a data da morte do adotante, de modo a conceder a condicdo de
herdeiro ao adotando, ante a evidente manifestacdo de vontade demonstrada em

sede processual, na forma do art. 47, 87° do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

Art. 47. O vinculo da adocdo constitui-se por sentenca judicial, que sera
inscrita no registro civil mediante mandado do qual nédo se fornecera certidao.
[...]

§ 7° A adocéo produz seus efeitos a partir do transito em julgado da sentenga
constitutiva, exceto na hipétese prevista no § 6° do art. 42 desta Lei, caso em
gue terd forca retroativa a data do oObito.

Na mesma linha de raciocinio, o Superior Tribunal de Justical®®, inclusive, em

sede jurisprudencial ja explanou esclarecimentos sobre o assunto:

145BRASIL. Lei n°8.069, de 13 de julho de 1990. Dispbe sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente
e da& outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2018]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm.

146BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Recurso Especial 1217415/RS. Civil. Processual
civil. Recurso especial. Adogdo poOstuma. Validade. Adogdo conjunta. Pressupostos. Familia



54

Adocdo poéstuma. Validade. Adogdo conjunta. Pressupostos. Familia
anaparental. Possibilidade. |. Acdo anulatéria de adocdo post mortem,
ajuizada pela Unido, que tem por escopo principal sustar o pagamento de
beneficios previdenciarios ao adotado - maior interdito -, na qual aponta a
inviabilidade da adocdo post mortem sem a demonstracdo cabal de que o de
cujus desejava adotar e, também, a impossibilidade de ser deferido pedido
de adocédo conjunta a dois irméos. Il. A redacdo do art. 42, § 5.°, da Lei
8.069/90 - ECA, renumerado como § 6.° pela Lei 12.010/09, que é um dos
dispositivos de lei tidos como violados no recurso especial, alberga a
possibilidade de se recorrer a adogédo postuma na hipdtese de 6bito do
adotante, no curso do procedimento de adoc¢éo, e a constatacédo de que
este manifestou, em vida, de forma inequivoca, seu desejo de adotar. lll.
Para as adogBes post mortem vigem, como comprovagdo da inequivoca
vontade do de cujus em adotar, as mesmas regras que comprovam a filiacéo
socioafetiva: o tratamento do menor como se filho fosse e o conhecimento
publico dessa condicao. [...] Recurso nao provido. (STJ, REsp 1.217.415/ RS
(2010/0184476-0), 3.2 T., Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 19/06/2012). (Grifo
Nosso0).

Note-se que, em ambos 0 casos, seja adoc¢do ou divorcio apdés a morte, nao
existe previsdo em lei que autorize o inicio do processo apos a morte do individuo
tanto que quer adotar, quanto o que deseja se divorciar, pois nesse caso estaria
ausente o preceito da demonstracdo de vontade, em juizo, da parte antes do evento
morte!¥’, além de ser um desrespeito ao preceito da indisponibilidade, da qual se

revestem as duas acoes.

Quanto aos efeitos juridicos produzidos, enquanto a sentenca que determina o
divorcio post mortem retroage para a data da propositura da acédo, negando a parte
sobrevivente a condi¢do de herdeiro necessario, nas acdes de adocédo postuma os
efeitos retroagem a data de falecimento do adotante, para que coadune a data da
abertura da sucesséao e o filho adotado, possuidor dos mesmos direitos que o filho

biol6gico!*®, possa figurar como herdeiro.

Ambas as decisdes, seja quanto o divércio ou a adocédo, possibilitam também
a defesa dos direitos da crianca e do adolescente, especificamente quanto aos

aspectos sucessoOrios ou adotivos. Tais medidas de protecdo se coadunam

anaparental. Possibilidade. Recorrente: Unido. Recorrido: L.E.G.G. Representado por: O.G.G.
Relatora: Min. Nancy  Andrighi, 28 de junho de 2012 Disponivel  em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1157534&
num_registro=201001844760&data=20120628&formato=PDF.

147COELHO, Bruna Fernandes. O reconhecimento da adog&o de fato aps a morte do adotante. Ambito
Juridico. Rio Grande, ano XIV, n. 88, mai. 2011. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index. php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9267&revista_caderno=14.
18Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 227 [...] § 6° Os filhos, havidos ou
ndo da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificagbes, proibidas
quaisquer designages discriminatorias relativas a filiacao.
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diretamente com o principio do interesse superior da crianca e do adolescente,
previsto no inciso IV do paragrafo Unico do art. 100 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente®.

Por mais que uma acao possua alguns pontos divergentes com a outra por
conta das suas particularidades, observa-se que a esséncia delas permanece a
mesma, quando exige tdo somente a explanagdo de um ou ambos 0s participes do
processo, antes do 6bito, quanto ao seu desejo em sede processual. Esse requisito
Unico e tao particular que é a manifestacdo de vontade se legitima, no caso do
divorcio, através da previsdo em Emenda Constitucional n® 66, enquanto a adocdo
post mortem contém respaldo legislativo mediante o Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

Restando claro que o poder Judiciario pode se utilizar da analogia nos casos
de divorcio post mortem atraves dos fundamentos trazidos pela adogéao post mortem,
cabe explanar quanto as consequéncias que a retroatividade da sentenca de divorcio
causara as partes e a terceiros. Uma vez que a decisdo considera a dissolugdo no
momento que a acao foi proposta por uma das partes, define a partir dai que ambos
nao guardam mais os deveres impostos pelo matrimoénio, assim como produz seus

efeitos quanto aos acontecimentos posteriores ao fato.

4.4 CONSEQUENCIAS DECORRENTES DA CONCESSAO DO DIVORCIO
POST MORTEM

4.4.1 Consequéncias sucessorias

O direito das sucessdes, em sua esséncia, conceitua-se pela acao de
um individuo que se insere no lugar que pertencia a outro, tomando para si a

titularidade dos seus bens do falecido em consequéncia da morte do individuo*®°.

149 ei n° 8.069, de 13 de julho de 1990: Art. 100. [...] Paragrafo Unico. S&o também principios que
regem a aplicagdo das medidas: [...] IV - interesse superior da crian¢a e do adolescente: a intervencao
deve atender prioritariamente aos interesses e direitos da crianga e do adolescente, sem prejuizo da
consideragdo que for devida a outros interesses legitimos no ambito da pluralidade dos interesses
presentes no caso concreto.

150GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessées. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 19.
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N&o existindo testamento ou codicilo, a divisao do patriménio do falecido
seguira as regras da sucessao legitima, nos termos do art. 1.829 do Cadigo Civil**,
onde a partilha se fara entre os herdeiros de mesmo grau que, por consequéncia,
receberdo em partes proporcionais ao que lhes cabe por direito.

Sob a 6tica da convivéncia do casal, em regra, o cdnjuge ou consorte
sobrevivente se inclui automaticamente no instituto da vocacdo hereditaria como
herdeiro necessério, tendo em vista que a abertura da sucessdo se da pura e
simplesmente pelo evento morte*2. Contudo, ndo irA compor a ordem de vocacao
hereditaria o conjuge ou companheiro sobrevivente que tenha se casado com o
falecido no regime de comunh&o universal ou no regime da separacao total de bens.

Aqueles que também optaram, no momento do casamento, pelo regime de
comunhéo parcial de bens, ou automaticamente incorporaram esse regime mediante
a uniao estavel, na forma do art. 1.640 do Codigo Civil**3, em caso de néo restarem
bens particulares do autor da heranca, ndo participa o cbnjuge ou companheiro
sobrevivente da vocacdo hereditaria. Isso porque o0s bens comuns seréao
convencionados em sede de meac¢ao, enquanto os bens particulares que integravam
o patrimbnio exclusivo do falecido serdo passiveis de concorréncia.

Sendo assim, uma vez declarada a dissolucdo liminarmente, através de
decisao judicial, e posteriormente um dos ex-conjuges ou ex-companheiro venha a
falecer enquanto prosseguia o processo referente aos aspectos consequentes da
dissolucdo, como partiiha de bens ou guarda dos filhos menores, o individuo
sobrevivente ndo ocupara mais o posto de herdeiro necessario, pois a condicdo de

divorciado ndo concede o direito a participacdo da sucessao da parte falecida.

51 ei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem
seguinte: |. Aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este
com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da separacao obrigatéria de bens (art. 1.640,
paragrafo Unico); ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens
particulares; Il. Aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge; lll. Ao cénjuge sobrevivente;
IV. Aos colaterais. (Grifos nossos)

152 ei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 1.831. Ao cOnjuge sobrevivente, qualquer que seja o
regime de bens, serd assegurado, sem prejuizo da participacdo que lhe caiba na heranga, o direito real
de habitacao relativamente ao imével destinado a residéncia da familia, desde que seja o Unico daquela
natureza a inventariar.

153_ei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 1.640. Ndo havendo convencao, ou sendo ela nula ou
ineficaz, vigorar4, quanto aos bens entre os cénjuges, o regime da comunh&o parcial. Paragrafo unico.
Poderdo os nubentes, no processo de habilitagdo, optar por qualquer dos regimes que este codigo
regula. Quanto a forma, reduzir-se-a a termo a op¢éo pela comunhdo parcial, fazendo-se o pacto
antenupcial por escritura publica, nas demais escolhas.
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No entanto, existe a possibilidade da morte de uma ou ambas as partes no
curso processual sem que tenha havido decisao prévia acerca do divorcio, mesmo o
casal tendo solicitado previamente. Com fins de evitar a indevida divisdo dos bens
entre herdeiros no ambito sucessorio, no caso de separacao de fato comprovada em
sede processual e pedido liminar de divércio ndo homologado em juizo, o divorcio post
mortem atua interferindo diretamente na ordem da vocacgéo hereditaria.

Os efeitos retroativos da sentenga que definem o divorcio apds a morte, o qual
deveria ter sido concedido tdo logo as partes tenham solicitado e comprovado a
impossibilidade de prosseguimento da comunh&o e nédo o foi em tempo habil, alteram
o estado civil do cbnjuge ou companheiro sobrevivente, uma vez vilvo, para
divorciado, além de retirar automaticamente o mesmo da situacdo de herdeiro
necessario.

Assim, a essencialidade da aplicacao do divorcio post mortem € constatada no
momento que interfere diretamente na mecéanica da sucesséo, adequando a realidade
dos fatos, ao passo que evidencia a necessidade de recalcular o quinhdo que os
demais herdeiros necessarios receberao por direito ao fim do processo de inventario.
Nada mais do que légico, jA que ndo existia mais qualquer relacdo que pudesse
identificar as partes como um casal.

Em uma situacdo hipotética, onde haja descendentes e conjuge ou
companheiro, em caso de nao concessao do divorcio post mortem, receberia o
considerado “consorte sobrevivente” quota igual aos que sucederem ‘por cabecga’, ndo
podendo ser esta inferior a quarta parte da heranca, em sendo ascendente dos
herdeiros descendentes®**. Havendo enteado, a divisdo necessariamente seria igual
a todos sem a condicdo imposta pelo art. 1.831 do Cdédigo Civil.

E por esse motivo que o divércio post mortem é imprescindivel nos casos onde
foi negada a prestacao jurisdicional em momento oportuno, pois uma vez consumado
o divorcio, o entdo ex-conjuge ou ex-companheiro ndo participa mais da patrtilha,
restando aos descendentes, sendo eles filhos ou ndo do individuo sobrevivente, uma
guota diferente e consequentemente maior do que seria se, equivocadamente, a parte

sobrevivente ainda figurasse na condi¢cdo de herdeira necesséria.

154_ei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 1.831. Ao cOnjuge sobrevivente, qualquer que seja o
regime de bens, serd assegurado, sem prejuizo da participacao que lhe caiba na heranga, o direito real
de habitacao relativamente ao imével destinado a residéncia da familia, desde que seja o Unico daquela
natureza a inventariar.
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Uma vez que o processo estaria maduro para o julgamento no aspecto da
dissolugéo, ndo podem as partes ser penalizadas por um desacerto judicial pela n&o
concessdo de um direito potestativo em lapso temporal correto. Cristiano Chaves®®
destaca, inclusive, que os tribunais brasileiros felizmente ja reconhecem as
implicacBes juridicas que a separacao de fato possui no ambito do divércio e suas
consequéncias no direito das sucessdes e no direito previdenciario.

Segundo o autor, a separacao de fato desfaz o regime de bens, livre de
gualquer prazo. Sendo assim, a desconsideracdo dessa prerrogativa infringiria
diretamente o principio da boa-fé objetiva ao passo que os cénjuges dividiriam o
patrimoénio adquirido em igualdade, sem que tenha havido uma conjunta participacéo
na adquiricdo dos bens, sendo estes angariados apdés a “ruptura fatica da
conjugalidade”, culminando em enriquecimento sem causa do ex-cOnjuge que néo
ajudou na aquisicdo do bem?®,

Em razéo da revogacao do regime de bens ante a separacao de fato, pode-se
concluir que também ha a perda do direito a heranca. Embora o art. 1.830 do Cdédigo
Civil**” estabeleca prazos para que a sucessao seja desfeita em relacdo ao cénjuge
sobrevivente, a doutrina e jurisprudéncia vém discordando do texto de lei, redefinindo-
0 sempre que possivel para que se adeque a atual realidade brasileira®®®.

O Superior Tribunal de Justica, por exemplo, consolidou seu entendimento
guanto aos efeitos da separacdo de fato ndo sé quanto a heranca, mas também
guanto ao cumprimento dos deveres reciprocos e sua obrigatoriedade. Essa acéo,
ainda segundo Cristiano Chaves pde em evidéncia a “teoria da primazia da realidade”

no aspecto afetivo conjugal*®®:

DIREITO CIVIL. FAMILIA. SUCESSAO. COMUNHAO UNIVERSAL DE
BENS. SUCESSAO ABERTA QUANDO HAVIA SEPARACAO DE FATO.
IMPOSSIBILIDADE DE COMUNICACAO DOS BENS ADQUIRIDOS APOS A
RUPTURA DA VIDA CONJUGAL. 1. O cbnjuge que se encontra separado
de fato néo faz jus ao recebimento de quaisquer bens havidos pelo outro
por heranca transmitida ap6s deciséo liminar de separacéo de corpos.
2. Na data em que se concede a separacdo de corpos, desfazem-se os

1EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. v. 6, 10. ed.
Salvador: Juspodivm, 2018, p.407

156|bidem, p. 407

157 _ei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 1.830. Somente é reconhecido direito sucessorio ao
cbnjuge sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, ndo estavam separados judicialmente, nem
separados de fato hd mais de dois anos, salvo prova, neste caso, de que essa convivéncia se tornara
impossivel sem culpa do sobrevivente.

158Curso de direito civil: familias. op.cit., p. 408

159 bidem, p. 408
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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. %° (Grifo nosso).

Por essa razdo nao seria condizente conceder ao considerado “consorte
sobrevivente” direitos sucessoérios decorrentes da morte do conjuge ou companheiro,
simplesmente porque ainda se encontrariam casados ou em unido estavel somente
pelo aspecto formal, patente o fim da sociedade diante das provas apresentadas.

O instituto do divércio post mortem visa corrigir precisamente esse aspecto
processual, demonstrando que os efeitos juridicos que adviriam do processo de
divorcio podem ser logrados pela separacéo de fato, retroagindo ao momento que
ficou constatada a ruptura conjugal. Tal medida além de considerar a vontade das
partes se mostra em consonancia com 0s principios constitucionais, além de ajustar
a ordem de vocacao hereditaria referente aos bens do ex-conjuge ou ex-companheiro

falecido.

Sendo assim, diante das incontaveis consequéncias de ordem sucessoOria para
as partes figurantes no processo de divorcio, ndo se pode extinguir 0 processo sem
resolucao de mérito, por conta da morte de uma ou ambas as partes, desconsiderando
as provas efetivas de que inexistia relacdo conjugal no momento da instauracéao do
processo, ou até mesmo pouco antes do inicio da acéo. A insisténcia na manutencao
das formalidades em detrimento da realidade dos fatos resultaria em consequéncias
irreparaveis aos verdadeiros herdeiros sucessorios, mas também a vontade do

falecido que desejava consolidar o rompimento do vinculo conjugal.

4.4.2 Consequéncias previdenciarias:

N&o bastasse o desarranjo causado a sucessao legitima, a ndo prestacéo
jurisdicional em caso de divorcio post mortem também poderia dar margem ao
recebimento indevido do beneficio pelo até entdo codnjuge ou companheiro

sobrevivente mediante o Instituto Nacional do Seguro Social. No caso de uma das

160BRASIL. Superior Tribunal de Justica (4. Turma). Recurso Especial 1065209/SP. Direito civil.
Familia. Sucessao. Comunhé&o universal de bens. Sucesséo aberta quando havia separacéo de fato.
Impossibilidade de comunicacdo dos bens adquiridos apds a ruptura da vida conjugal. Recorrente:
Virginia Puglisi. Recorrido: Espélio de Wilma Amaral Bernardinelli Puglisi e outro. Relatora: Min. Nancy
Andrighi, 28 de junho de 2012. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=10580448
&num_registro=200801227947&data=20100616&tipo=5&formato=PDF.
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partes vir a 6bito, ou tiver sua morte declarada mediante deciséo judicial, o beneficio
€ concedido aos dependentes legitimados pelo INSS, desde que fossem
comprovadamente subordinado ao falecido, e que o0 mesmo, no momento da morte

fosse aposentado ou laborasse dentro do perimetro urbano®®?.

De acordo com as informagfes fornecidas pelo proprio érgdo responséavel, a
extensdo do beneficio, bem como sua duracdo méaxima, ao cénjuge ou companheiro
remanescente, ira depender da idade do dependente no momento do falecimento.
Considerando que o consorte faleceu depois de ter contribuido por mais de 18 meses
ao INSS, e possuia pelo menos dois anos de casamento ou unido estavel, ou mesmo
gue tenha falecido por conta de um acidente, neste caso ndo sendo necessaria a
comprovacao do tempo da unido, considera-se para cada idade um tempo de duracéo

maxima do beneficio ou cota.

Caso o dependente na data do Obito tenha menos de vinte e um anos, a
duracdo maxima do beneficio sera de trés anos. Entre vinte e um e vinte e seis anos
0 prazo maximo sera de seis anos. Ja entre vinte e sete e vinte e nove anos, a duragao
maxima do beneficio sobe para dez anos. Entre trinta e quarenta anos, recebera o
dependente beneficio até a data maxima de quinze anos. Estando com a idade entre
guarenta e um e quarenta e trés anos, a data limite de recebimento podera chegar a
vinte anos. E, por fim, se na data do 6bito o dependente possua a partir de quarenta

e quatro anos, o recebimento do beneficio € vitalicio®2.

A documentacdo a ser fornecida para a obtencdo do beneficio € um tanto
guanto simples. Basta que a parte detenha além dos seus documentos pessoais,
como identidade e CPF, os documentos pessoais do segurado falecido,
principalmente a certiddo de Obito, além do documento que comprove 0 possivel
vinculo existente, que no caso dos cbnjuges seria a certiddo de casamento, e dos
companheiros, escritura publica de declaracdo de unido estavel ou por meio de

contrato particular registrado no cartorio de registro de titulos e documentos.

BIINSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL (Brasil). Pensdo por morte urbana. In: INSTITUTO
NACIONAL DO SEGURO SOCIAL (Brasil). Beneficios. [Brasilia, DF]: Instituto Nacional do Seguro
Social, 2018. Disponivel em: https://www.inss.gov.br/beneficios/pensao-por-morte/. Acesso em: 7 nov.
2018.

12INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL (Brasil). Pensdo por morte urbana. In: INSTITUTO
NACIONAL DO SEGURO SOCIAL (Brasil). Beneficios. [Brasilia, DF]: Instituto Nacional do Seguro
Social, 2018. Disponivel em: https://www.inss.gov.br/beneficios/pensao-por-morte/. Acesso em: 7 nov.
2018.
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Dessa forma, se no caso concreto o conjuge ou companheiro sobrevivente
estiver dentro dos requisitos que autorizem o recebimento do beneficio e possuir mais
de 44 anos no momento do falecimento do segurado, a pensdo concedida ao
beneficiario serd por toda a vida. Imaginando-se a quantidade de pensfes por morte,
concedidas em casos onde deveria tdo logo ter sido decretado o divorcio, quando do
pedido formulado pelas partes para que houvesse o julgamento antecipado da lide, o
dano ao erario poderéa ser estrondoso.

Note-se que, somente atestada a ma-fé do beneficiario que haveria a
necessidade da restituicdo dos valores recebidos a titulo de pensao por morte:

PROCESSO CIVIL. PREVIDENCIARIO. RECEBIMENTO INDEVIDO DE
PENSAO POR MORTE. MA-FE PLENAMENTE EVIDENCIADA.
RESTITUICAO DE VALORES RECEBIDOS INDEVIDAMENTE A TITULO
DE BENEFICIO PREVIDENCIARIO. OBRIGATORIEDADE. 1. A boa-fé é um
principio geral de Direito, segundo o qual todos devem se comportar de
acordo com um padrdo ético de confianca e lealdade. Gera deveres
secundarios de conduta, que impde as partes comportamentos necessarios.
Se o0 agente sabe que esta descumprindo obrigacgéo juridica (no caso, saques
de beneficio cujo titular ja tinha falecido, ai esta configurada a ma-fé. Ha,
portanto, consciéncia de que o individuo esta descumprindo dever advindo
de sua posicao de beneficiario do sistema previdenciario, do qual faz parte.
Ou seja, a ma-fé estd justamente neste descumprimento do que o individuo
sabe ser indevido. 2. Examinando os elementos probantes do feito, constata-
se ndo tratar de erro administrativo do INSS. Ao contrario, a apelante,
evidentemente, agiu maliciosamente no sentido de receber fraudulentamente
beneficio de pensédo por morte de ex esposa. 3. Evidenciada a ma-fé da
demandada, o INSS pode proceder a cobranca dos valores pagos
indevidamente a titulo de pensdo por morte. 4. Recurso a que se nega
provimento'®®

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE.
PAGAMENTO INDEVIDO. BOA-FE COMPROVADA. ERRO DA
ADMINISTRACAO. VERBA DE CARATER ALIMENTAR. RESTITUICAO DE
VALORES. IMPOSSIBILIDADE. REVISAO DO CONTEXTO FATICO-
PROBATORIO. SUMULA 7/STJ. 1. No presente caso, o Tribunal de origem
consignou que o recebimento das verbas pela parte autora teria se dado por
exclusivo erro da Administragcdo, que ndo procedeu com a devida atencao e
zelo ao analisar os pedidos de concessdo dos beneficios, ndo ficando
comprovada a sua ma-fé (fl. 365, e-STJ). 2. A jurisprudéncia pacifica do STJ
€ no sentido da impossibilidade de devolugéo, em razédo do carater alimentar
aliado a percepcdo de boa-fé dos valores percebidos por beneficiario da
Previdéncia Social, por erro da Administracéo, aplicando ao caso o principio
da irrepetibilidade dos alimentos. 3. Ademais, tendo o Tribunal Regional

163BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4* Regido. Apelagdo Civel 5028022-62.2014.4.04.7107/RS.
Processo civil. Previdencidrio. Recebimento indevido de pensdo por morte. M4-fé plenamente
evidenciada. Restituicdo de valores recebidos indevidamente a titulo de beneficio previdenciario.
Obrigatoriedade. Apelante: Carlos Moreira Cardoso. Apelado Instituto Nacional do Seguro Social.
Relator: Des. Artur César de Souza, em 18 de junho de 2018. Disponivel em:
https://eproc.trf4.jus.br/eproc2trf4/controlador.php?acao=acessar_documento_publico&doc=41532109
346277792014097123812&evento=490&key=c2d6fc2f52f8e9b6f190d62bb59e36fe5ef25f26fad3c1185
ObcOa41f62fda60&hash=60eeb8b0cfded42c0d10f10564747a7e.
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reconhecido a boa-fé em relacdo ao recebimento do beneficio objeto da
insurgéncia, descabe ao STJ iniciar qualquer juizo valorativo a fim de alterar
tal entendimento, ante o Obice da Sumula 7/STJ. 4. Recurso Especial nao
provido®®4.

Sendo assim, um erro do poder Judiciario, no inicio do processo de divércio
provocado pela ndo prestacdo juridica devida no momento em que as partes
exaustivamente comprovaram o fim do casamento ou unido estavel e solicitaram em
liminar o divércio, e sua confirmacao ao negar o divércio post mortem sem analisar a
situacao fatica podera, em efeito cascata, conceder direitos a supostos cénjuges ou
companheiros beneficiarios, que se aproveitaram da morte do consorte e do lapso do

julgador.

Portanto, sdo diversas as consequéncias provenientes da né&o
concessdo do divorcio post mortem quando necessaria a sua aplicagcdo ao caso
concreto. A retroatividade da sentenca proferida quando atestada a manifestacao de
vontade prévia sem prestacao jurisdicional ndo sé faz jus ao desejo das partes em
sede processual, mas também evita uma série de consequéncias de cunho particular,

guanto aos herdeiros necessarios, e publico, quanto ao dano ao erario.

164BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (2. Turma). Recurso Especial 1666526/PE. Processual civil
e previdenciério. Penséo por morte. Pagamento indevido. Boa-fé comprovada. Erro da administragédo.
Verba de carater alimentar. Restituicdo de valores. Impossibilidade. Revisdo do contexto fético-
probatério. Siumula 7/STJ. Recorrente: Instituto Nacional do Seguro Social. Recorrido: Jussara Soares
de S& Relator: Min. Herman Benjamin, 16 de junho de 2017. Disponivel em:
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5 CONCLUSAO

A liberdade, positivada 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 0s
rumos da propria vida, e isso inclui o desejo de constituir ou romper seus
relacionamentos conjugais.

Exercer a liberdade é automaticamente se revestir de dignidade. E ir e vir sem
interferir no direito do outro, € permitir se encher de afeto por alguém, mas também
saber a hora de se retirar do relacionamento quando se torna prejudicial a sua propria
esséncia como individuo. Felizmente, esse sentimento de autonomia, ao longo dos
anos foi se desenvolvendo, ndo s6 nas relacdes sociais, mas também nas letras da
lei, permitindo ao casal a decisdo quanto aos rumos do relacionamento, e ndo mais
restringindo essa deciséo aos ditames do Estado e da Igreja.

O olhar para essa perspectiva permite a aplicacao do instituto do divorcio post
mortem no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que a manifestacdo de vontade
do casal, que deseja se divorciar se traduz como o centro da demanda judicial.
Observa-se que a unido ja teria sido desfeita, de fato, pelos conjuges ou companheiros
perante seu desejo de dissolver a sociedade, mas, por um infortanio, umas das partes
veio a Obito antes da homologacdo da decisdo pela autoridade competente que
deveria ter feito, e ndo o fez em tempo habil.

Sendo assim, no caso das partes ja possuirem uma acéao de divorcio em curso,
onde resta comprovado o término do relacionamento, mediante provas trazidas e
alegacbes feitas por um ou ambos os consortes, e ndo tenha sido declarada a
dissolucéo liminarmente, quando devido, pelo magistrado, aplica-se o instituto do
divorcio post mortem no intuito de homologar a dissolucao que deveria ter ocorrido tao
logo solicitada pelas partes.

A prolatacdo da sentenca em sede de acdo de divorcio se torna um mero
detalhe quando as evidéncias estéo cristalinas e o desejo do casal destacado. N&o
pode o juiz se abster em decidir acerca do divorcio quando este possui natureza de
direito potestativo, além de nada impedir que a deciséo ja tivesse sucedido, ou mesmo

gue viesse a ocorrer, ndo fosse o 6bito de um dos consortes.
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Infelizmente, ndo é raro que as partes sejam vitimas da desatengéo do poder
Judiciario aos principios constitucionais, especialmente da celeridade processual. A
possibilidade do julgamento antecipado da parte incontroversa do pedido, qual seja
o divércio, além de evitar um desperdicio inaceitavel de tempo, evita que a demora
acometa em injusticas muitas vezes irreparaveis.

Na forma do art. 6° do Cddigo de Processo Civil, tanto as partes quanto o
magistrado se responsabilizam em contribuir uns com os outros para que o0 quanto
antes seja possivel a emissdo da decisdo de mérito, devendo esta produzir seus
efeitos da melhor forma, em andlise do caso concreto, e que mais se aproxime do
conceito de justica para a sociedade.

Um equivoco da magistratura no curso processual do divércio ou da dissolucéo
de unido estavel, onde havia plenas possibilidades de julgamento antecipado, e por
conta do 6bito de umas partes foi extinto sem resolucéo de meérito, confere ao cénjuge
ou companheiro sobrevivente um estado civil que ndo condiz com a realidade dos
fatos, exaustivamente comprovados em sede processual. Em vez de ostentar a
condicao de divorciado, apresentaria o status de vilavo.

A longo prazo essa incorregao promove ao até entdo “cénjuge ou companheiro
superveniente” o beneficio indevido de todos os direitos sucessorios e previdenciarios
advindos da morte do ex-cOnjuge ou companheiro, causando prejuizos ndo sé aos
herdeiros necessarios, mas também, possivelmente, ao erario, referente a
possibilidade de concesséo de pensao por morte.

No desejo de evitar que tais consequéncias prejudiquem os envolvidos no caso
concreto, a aplicacdo do divércio apds a morte cuida em prolatar sentenca que
retroagird a data do evento morte de um dos conjuges. Sendo assim, os efeitos a
serem aplicados seréo os do divércio, e ndo o da morte em si, retirando o cénjuge ou
companheiro da condi¢ao de viivo e consequentemente, de herdeiro necessario.

Note-se também que em nenhum momento a aplicacdo da dissolucéo conjugal
apo6s a morte influiria em algum desrespeito a natureza personalissima que a a¢ao de
divorcio possui, uma vez que a manifestacdo de vontade, requisito base para a
concessao da dissolucéo, ja teria sido externada processualmente por uma ou ambas
as partes antes do 0Obito, bastando para que o poder Judiciario homologasse o pedido.

Portanto, de tudo que ja foi exposto, resta comprovada a imprescindibilidade
da aplicacdo do divorcio post mortem aos processos que a autoridade competente

nao tenha conseguido exercer suas prerrogativas e proferido decisao constitutiva que
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poria fim ao casamento ou unido a tempo do 6ébito de uma das partes, incontestavel
sua manifestagcao de vontade pelo fim do relacionamento.

Por todo o avanco que ao longo dos anos foi sendo conquistado acerca da
possibilidade de se divorciar, a ndo aplicacdo do instituto quando necessario
configuraria um retrocesso a tudo que ja foi logrado acerca do assunto. O
amadurecimento quanto a utilidade do divércio apos a morte promovera a comunidade
juridica a aplicacdo de uma medida pertinente e substancial a resolugcéo de conflitos.
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