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RESUMO

O artigo pretende apresentar uma analise do tema do divércio post
mortem na jurisprudéncia do egrégio Tribunal de Justica do Estado
de Minas Gerais. Foi realizada pesquisa bibliografica e de acérdaos e
decisdes monocraticas no banco de dados dejurisprudéncia no sitio
eletrénico do Tribunal. Identificou-se divergéncia entre a natureza
potestativa do direito ao divércio e a natureza personalissima da
acao de divércio.
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1 INTRODUCAO

Com o avanco legislativo de aproximadamente quatro
décadas, é possivel dissolver o vinculo da sociedade conjugal sem
qualquerexigénciadelapsotemporaleindagacaoacercade motivos
da ruptura do casamento. O ordenamento juridico resguarda
a autonomia e a liberdade de formar o vinculo matrimonial e de
desfazé-lo, se assim for a vontade de qualquer dos cdnjuges.

A dissolucdo da sociedade conjugal vem sendo objeto de
debate ao longo dos anos, fruto das modificagées nas relagdes
sociais. Uma questao colocada atualmente para o debate juridico
diz respeito a possibilidade de concessao do divércio no caso de
falecimento de uma das partes no curso do processo e antes da
sentenca. Trata-se da configuracao do instituto que vem sendo
denominado divércio post mortem.

Objeto de discussao doutrinaria no ambito do IBDFAM, o
Instituto Brasileiro de Direito de Familia, essa modalidade de término
do casamento foi recepcionada pela jurisprudéncia de tribunais
estaduais, inicialmente em Sao Paulo e em Minas Gerais. E um tema
de grande repercussao juridica, com efeitos processuais e materiais
relativos, por exemplo, a decisao pela continuacao do processo
quanto a eventual partilha e ao estado civil da pessoa sobrevivente.
Ha ainda projeto de lei em tramitacdo na Camara dos Deputados,
Projeto de Lei n° 4.288/21, de autoria do deputado Carlos Bezerra
(MDB-MT), para inserir essa possibilidade na legislacao civil.

O objetivo do presente estudo &, em um primeiro momento,
explicitar o marco juridico atual a respeito do divércio e, por fim,
adentrar o tema do divércio post mortem, com recorte para sua
abordagem atual na jurisprudéncia do Egrégio Tribunal de Justica
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do Estado de Minas Gerais. Nao se pretende adentrar todos os
meandros possiveis dos efeitos do acolhimento do divércio post
mortem. Ao trazer a baila o estado atual da jurisprudéncia do
tribunal mineiro sobre o assunto, espera-se contribuir para a maior
compreensao dos termos do debate em torno da possibilidade do
divércio ante o falecimento de uma das partes durante o processo.

2 0 DIVORCIO

A Constituicao da Republica de 1988 dispde no § 6° do art.
226 que o“casamentocivil pode serdissolvido pelo divércio”(BRASIL,
1988). Referido dispositivo foi alterado pela Emenda Constitucional
n° 66/2010, suprimindo os requisitos de prévia separac¢ao judicial
por mais de 1 (um) ano ou de, comprovada separacao de fato, por
mais de 2 (dois) anos, para a dissolubilidade do casamento civil.
Trata-se de uma inovacao, com a instituicao do divércio “direto”.

A PEC n° 413/2005, que deu origem Emenda constitucional
n° 66, foi apresentada em 15.06.2005, sugerindo a unificacdo do
divércio dentre as hipoteses de separagao entre os conjuges. A
justificativa vislumbrava evitar acréscimos de despesas para o casal,
com dois processos judiciais (separagao judicial e divércio), bem
como nao prolongar sofrimentos evitaveis (BRASIL, 2010).

O divoércio “direto” evitaria a exposicao da intimidade
familiar, bem como da vida privada dos conjuges e de suas familias
no espaco publico dos tribunais. A perquiricao da culpa por meio
da separacao judicial trazia como consequéncia constrangimentos
e agravamento de crises, o que dificultava a construcao de solugdes
para a separagao. Em resumo, dramas intimos, falta de afeto e amor
nao estariam na seara do Estado e quando levados ao Judiciario,
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dificultavam a construcao de solucdes céleres e eficazes (BRASIL,
2010).

A formacao do nucleo familiar pelo casamento e sua
respectiva dissolucao pelo divorcio teve um percurso histérico que
alterou a natureza do instituto.

No Cédigo Civil de 1916, o casamento era indissoluvel.
O termo da sociedade conjugal somente foi admissivel com a
instituicao do divércio, nos termos da Lei n° 6.515/77. O desquite,
que nao colocava fim ao casamento, deu lugar a separagao judicial
e a dissolucao do vinculo, agora possivel, dependia de uma série
de requisitos, como prazos prévios, apuracao de culpa e, em regra,
duas fases processuais (separacao judicial e divorcio).

O Estado, nesse periodo, somente reconhecia as relagdes
familiares oriundas do casamento, e estabelecia uma série de
condigdes para sua dissolucao, o que colocava a familia no invélucro
do monopdlio estatal.

Em 2007, houve uma inovacao legislativa, que ampliou a
autonomia da vontade dos cdnjuges, e retirou do poder judiciario
a exclusividade de ruptura do vinculo nupcial, por meio da Lei n°
11.441/07, a qual alterou o Cédigo de Processo Civil. Tornou-se
possivel a separacao e divércio consensuais pela via administrativa,
por meio de escritura publica diretamente no cartério. Ainda que
com algumas restricdes como: o casal nao possuir filhos menores
ou incapazes, requisitos legais quanto aos prazos, a descricdo e a
partilha dos bens comuns, definicao quanto a pensao alimenticia e
o retorno ou ndo ao nome de solteiro.

O Cédigo Civil Brasileiro, no art. 1.571, prevé as causas de
término da sociedade conjugal:“l - pela morte de um dos cdnjuges;
[l - pela nulidade ou anula¢dao do casamento; Ill - pela separacao
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judicial; IV — pelo divércio”. Valido o casamento, esse somente se
dissolve pela morte de um dos cénjuges ou pelo divorcio. Assim,
somente a morte ou o divércio colocam fim ao vinculo conjugal,
sendo o divércio medida juridica garantidora de liberdade e
autodeterminacdao de qualquer dos consortes de escolher nao
permanecer casado, do mesmo modo que pode escolher se casar.

Em 2010, a Emenda Constitucional n° 66 ao dar nova
redacao ao § 6° do art. 226 da Constituicao Federal, suprimindo
prazos e anadlise de culpa para a dissolubilidade do casamento
civil, concedeu aos conjuges o poder de escolher livremente, sem
qualquer restricao ao fim da vida conjugal, sem que o outro cOnjuge
pudesse contestar.

Desde entdo, basta a vontade de um dos conjuges para que
o vinculo seja rompido, sem qualquer necessidade de espera por
prazos, procedimento prévio ou qualquer outra obrigacao.

A autonomia da vontade das partes se tornou soberana e
ninguém ficara vinculado ao cénjuge se nao for de sua vontade.
Nesse momento, o direito dos cOnjuges ganha o carater potestativo
e expressa a autonomia das partes.

Etimologicamente, o direito potestativo vem do italiano

Ve

potesta — poder. Como bem aponta Francisco Amaral, “é o poder

que a pessoa tem de influir na esfera juridica de outrem, sem que
este possa fazer algo” (AMARAL, 2003, p. 129), devendo apenas se
sujeitar. Em resumo:

Consiste em um poder de produzir efeitos juridicos
mediante declara¢do unilateral de vontade do titular,
ou decisdo judicial, constituindo, modificando ou
extinguindo relagdes juridicas. Opera na esfera
juridica de outrem, sem que este tenha algum dever
a cumprir (AMARAL, 2003, p. 129).
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Como somente dependem da vontade de seu titular, os
direitos potestativos sao conhecidos também como direitos de
formacao, no sentido de que o seu titular pode “modificar, de modo
unilateral, uma situacao subjetiva de outrem, que, nao podendo
evita-lo, deve apenas sujeitar-se” (AMARAL, 2003, p. 129).

Fredie Didier Jr. assim define o direito potestativo:

Direito potestativo é o poder juridico conferido a
alguém de submeter outrem a alteracéo, criacdo ou
extingao de situagdes juridicas. O sujeito passivo de
tais direitos nada deve; ndo ha conduta que precise
ser prestada para que o direito potestativo seja
efetivado. O direito potestativo efetiva-se no mundo
juridico das normas, ndo no mundo dos fatos, como
ocorre, de modo diverso, com os direitos a uma
prestacdo. A efetivacdo de tais direitos consiste
na alteracao, criacdo ou extingdo de uma situagao
juridica, fenébmeno que sé se opera juridicamente,
sem a necessidade de qualquer ato material (no
mundo dos fatos). (DIDIER JR., 2022, p. 403-404).

O divorcio possui, em si, natureza de direito potestativo
extintivo, uma vez que se expressa e autodetermina pela autonomia
da vontade de qualquer uma das partes, sem que a outra possa a
ela se opor. Como um instituto de natureza potestativa e, portanto,
gue se efetiva normativamente, o centro nevralgico desse direito
é a manifestacao de vontade, pois é ela que da existéncia e se
extraem consequéncias no mundo juridico.

De seu turno, a proposicao do divorcio possui natureza
juridica personalissima, por competir somente aos conjuges decidir
pela medida, conforme art. 1.582 do Cédigo Civil. A agao de divércio
tem natureza constitutiva, a qual, segqundo Fredie Didier Jr.,, “é a
demanda que tem o objetivo de obter a certificacdo e efetivacao
de um direito potestativo” (DIDIER JR., 2022, p. 403).
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Como aponta Maria Berenice Dias (2016), o pedido de
divércio nao permite oposicao, nao dispde de causa de pedir e nao
necessita de fundamentacao. Em resumo, ndao ha defesa cabivel.
Por essa razao, defende Dias, pode ser adotada a decretacdao do
divércio a titulo de tutela de antecipada, mesmo sem pedido de
concessao liminar.

Nesse sentido, ndao parece razodavel, ou preciso, o termo
“divércio litigioso”, conflitantes podem ser as demandas adjacentes
que permeiam as relagdes familiares como alimentos, guarda e
regime de convivéncia dos filhos, alimentos, descricao e partilha de
bens, entre outras (DIAS, 2016). A opcao pelo divércio diz respeito
a preservacao da liberdade, a autonomia da vontade e a dignidade
humana.

3 O DIVORCIO POST MORTEM

E possivel a decretacdo do divércio no curso da acéo apos
o falecimento de uma das partes antes da prolacdo da sentenca?
A resposta positiva configura o que vem sendo conhecido como
divorcio post mortem.

Em decisdao inovadora, o Egrégio Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais - TIMG reconheceu a possibilidade de
decretacao do divércio, no curso da respectiva acdao, mesmo diante
do falecimento de uma das partes. Trata-se de colendo acérdao,
na Apelacao Civel n° 1.0000.17.071266-5/001, de 29/8/2018, de
relatoria do Desembargador Oliveira Firmo, da 72 Camara Civel,
segundo o qual:

3 Foi realizada pesquisa no banco de dados de Jurisprudéncia do sitio do Tribu-
nal de Justica de Minas Gerais (www.tjimg.jus.br) com a expressao “divorcio
post mortem”, com o retorno de seis espelhos de Acérdaos especificos, todos
listados nas referéncias bibliograficas.
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[...] E potestativo o direito do conjuge ao divorcio. 2.
A morte do cOnjuge no curso da agdo ndo acarreta a
perda da acao se ja manifesta a vontade dos conjuges
de se divorciarem, pendente apenas a homologacao,
em omissdo do juizo. (MINAS GERAIS, 2018).

A questao é nova no ordenamento juridico e nao é unanime
no préprio TIMG. Em sentido contrario, o colendo acérdao de
relatoria do Desembargador Fabio Torres de Souza, da 82 Camara
Civel, na Apelacao Civel n° 1.0000.21.080318-5/001, em julgamento
datado de 28.10.2021, cuja ementa consta a seguinte orientagao:
“Tendo o 6bito da parte autora ocorrido em momento anterior a
sentenca, e envolvendo a acdo de divorcio direito personalissimo,
a manutencao da sentenca que extinguiu o feito, sem resolucao do
mérito é medida que se impoe”.

Em julgamento datado de 26/1/2023, de relatoria do
Desembargador Paulo Tamburini (Juiz de Direito Convocado), da
82 Camara Civel Especializada do TJIMG, no Agravo de Instrumento
n° 1.0000.22.119860-9/001, ficou reforcada a posicdao contraria.
Da ementa, extrai-se: “Ainda que se trate de direito potestativo,
nao é cabivel a decretacao de forma liminar, uma vez que a agao
de divércio é direito personalissimo, nao é possivel que se decrete
a medida apds o falecimento de uma das partes, em momento
anterior a prolacao da sentenca” No mesmo sentido, o julgado de
26/8/2021, no Agravo de Instrumento n° 1.0000.21.074484-3/001,
de relatoria do Desembargador Carlos Roberto de Faria.

Ojulgamentodo Agravodelnstrumenton©1.000.20.077742-
3/004 expbde a divergéncia, vencido o entendimento contrario.
Cabe trazer na integra a ementa da decisao:
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Agravo de instrumento. A¢ao de divorcio. Extingdo
da sociedade conjugal. Possibilidade de atribuicdo
de efeitos retroativos a decisdo judicial que
decreta o divércio do casal. “Divércio post mortem”.
Possibilidade juridica. Respeito a autonomia da
vontade das partes. Producao imediata de efeitos (art.
200 do CPC/15). Reconhecimento da procedéncia
do pedido (alinea a do inciso Ill do art. 487 do
CPC/15). Julgamento antecipado parcial do mérito
(inciso | do art. 356 do CPC/15). Quando o término
da sociedade conjugal se da por meio do divdrcio,
deve ser observada a manifestacdo de vontade
autonomamente manifestada pelos coénjuges no
processo.- Com a apresentacdo da peticdo inicial e
da contestacdo, aperfeicoou-se a manifestacdo de
ambas as partes acerca da expressa concordancia
quanto a finalizacdo da sociedade conjugal, por
meio do divorcio (inciso IV do art. 1.571 do CC/02 c/c
inciso IV do art. 2° da Lei n° 6.515/1977).- Nos casos
em que ja exista manifestacdo de vontade de ambos
0s conjuges de se divorciarem, a superveniéncia da
morte de um dos cénjuges no curso do processo
acdo ndo acarreta a perda de seu objeto.- A
superveniéncia da morte de um dos conjuges, ndo
é suficiente para superar ou suplantar o acordo de
vontades anteriormente manifestado, o qual possui
valor juridico e deve ser respeitado, mediante a
atribuicao de efeitos retroativos a decisao judicial
que decreta o divércio do casal.

V.v.: Agravo de instrumento. Acdo de divércio.
Auséncia pedido liminar da sua decretacgao.
Falecimento do réu no curso da acdo. Homologacao
divorcio post mortem. Impossibilidade. Extingcao da
sociedade conjugal. Art. 1.571 CC. Decisao mantida.
Havendo o falecimento de um dos conjuges no
decorrer da acédo de divércio, rompido se encontra o
vinculo conjugal, na forma do art. 1.571 do CC, nao
havendo, pois, falar em homologacédo do pedido de
divorcio post mortem (MINAS GERAIS, 2021a).

E importante extrair da ementa o0 necessério
aperfeicoamento da manifestacao de vontade de ambas as
partes sobre a dissolucao da sociedade conjugal. Esse é o
fundamento que se sobrepde tanto ao fato morte como hipotese
de dissolucao do vinculo conjugal, quanto a perda do objeto da
acao. A manifestacao de vontade se sobrepde a todos os outros
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elementos configuradores da situacao juridica das partes, de que
nao se exclui aquela que falece no curso do processo.

Esse entendimento tem guarida no Cédigo de Processo Civil,
a teor do art. 200, segundo o qual: “Os atos das partes consistentes
em declaragdes unilaterais ou bilaterais de vontade produzem
imediatamente a constituicao, modificacdo ou extingao de direitos
processuais”. Desse modo, do ponto de vista do direito a acao, nao
haveria a perda do objeto.

Nao se trata de acao a ser interposta apds a morte de um
dos cénjuges. Embora o divércio seja um direito potestativo, a sua
iniciativa é personalissima. Nao é possivel ajuizar acao de divércio
em nome de terceiro ja falecido. Isso porque, de acordo com o art.
1.571, 1, do Cédigo Civil, a morte é também causa de dissolucao da
sociedade conjugal.

Esse entendimento foi fixado nas Apelacdes Civeis n°
1.0000.23.010593-4/0001 (Rel. Des. Delvan Barcelos Junior, da 82
Camara Civel Especializada do TIMG, julgamento em 2/3/2023),
cuja ementa é clara:

O ajuizamento da acdo de divércio apds a morte de
um dos cénjuges é inviavel, observada a natureza
personalissima da pretensao e também o fato que a
morte, por si s, é causa da dissolucao da sociedade
conjugal e n°1.0000.22.045387-2/001 (Rel. Des. Pedro
Aleixo, 42 Camara Civel Especializada, julgamento
em 2/6/2022, de que vale constar: ‘E descabido
0 ajuizamento de acdo de divorcio por pessoa ja
falecida representada pela sua genitora, ja que nao
ha interesse processual no pedido (art. 1.571 CQC),
tampouco legitimidade processual para requeré-lo
(art. 1.582 CC). (MINAS GERAIS, 2023).

Um dos efeitos para o cbnjuge sobrevivente, que nao
serd viuva/vilvo, mas passara a situacao juridica de divorciada/

686 20 anos do Cadigo Civil: didlogo da doutrina com a jurisprudéncia do TIMG | EJEF



divorciado, é a perda de legitimidade para qualquer iniciativa
ou intervencao no processo de inventario do de cujus. Esse
entendimento foifirmado no julgamento do Agravo de Instrumento
n° 1.0000.21.239693-1/001 (82 Camara Civel Especializada do
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, Rel. Des. Carlos
Roberto de Faria, Julgamento 27/10/2022), cuja ementa é
importante constar: “2. Considerando que foi decretado o divércio
post mortem, com modulacdao dos efeitos para antes do 6bito,
evidente que o cdnjuge sobrevivente nao tem legitimidade para
intervir no processo de inventario.” (MINAS GERAIS, 2022)

Da ementa, verifica-se, ainda, a possibilidade de modulagao
de efeitos da decretacdao do divércio para momento anterior
ao Obito. Da leitura do voto do relator, vé-se que a decisao que
reconheceu o divércio post mortem modulou os efeitos da decisao
para 0 momento da apresentacdao da contestacao pelo de cujus.
Esta-se diante da excecao de uma decisao constitutiva com efeitos
ex tunc, com eficacia retroativa. Verifica-se ser essa uma decisao
balizada pelo momento da manifestacao de vontade, alicerce de
todo o pensamento acerca desse novo instituto.

4 CONCLUSAO

O divorcio, como um instituto de direito material, tem
natureza de direito potestativo extintivo. Concretiza-se pela
expressao da autonomia da vontade de qualquer uma das partes,
sem que a outra possa contesta-la. A acdao de divércio, por sua vez,
possui natureza juridica personalissima, por competir somente aos
conjuges decidir pela medida.
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A possibilidade de decretacao do divércio apds a morte de
um dos cdnjuges no curso do processo gera debates diversos, entre
eles, de natureza processual e a respeito das consequéncias para o
cOnjuge sobrevivente.

Verifica-se cingir-se a divergéncia entre a natureza
potestativa do direito ao divércio e a natureza personalissima
da acao de divércio. A defesa da possibilidade de decretacao de
divércio post mortem se alicerca na natureza potestativa do direito
ao divércio, sobrepondo-se a natureza personalissima do direito a
respectiva acao.
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