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RESUMO

O mecanismo do divoércio se tornou de uso frequente, muitas vezes sendo desejo de um
ou dos dois conjuges de se verem separados legalmente e de fato, de forma mais rapida e menos
traumatica possivel. Porém, em diversos casos ¢ necessario resolver questdes patrimoniais €
relativas a criacao dos filhos, entre outras, o que pode atrasar os planos pessoais dos individuos
envolvidos e frustra-los. O presente artigo tem como objetivo questionar se seria possivel a
decretacao do divorcio litigioso sem a oitiva da parte contraria, com base nos institutos da tutela
de evidéncia e da liminar, levando em conta as principais correntes doutrindrias e
jurisprudenciais sobre o assunto, sem perder de vista os principios processuais € materiais
estabelecidos no ordenamento juridico brasileiro, assim como o instituto do julgamento
antecipado do mérito. Além disso, busca-se esclarecer se o direito ao divorcio seria potestativo,
analisando de forma critica o instituto do casamento e do divorcio de acordo com as mudangas
constitucionais, legislativas, e faticas na historia do direito brasileiro. A metodologia do
presente estudo se dara por meio da revisdo bibliografica de obras doutrinarias e andlise
jurisprudencial. O problema reside na duvida quanto a possibilidade de decretacdo judicial do
divorcio sem a oitiva da parte requerida, no inicio do processo, seja pela tutela de evidéncia ou
pelo julgamento antecipado parcial do mérito. A hipdtese ¢ a de que é possivel realizar o
divorcio dessa forma por ambos os institutos, haja vista estarmos diante de um direito
potestativo. Conclui-se que apesar de haver consideravel divergéncia jurisprudencial sobre o
assunto, deveria ser cabivel a decretacao judicial do divorcio liminarmente, tanto pela tutela de
evidéncia, quanto pelo julgamento antecipado parcial do mérito, tendo em vista a preferéncia
por outros principios processuais e materiais em relacdo a seguranga juridica, que no caso

concreto visa apenas precaver a surpresa do outro conjuge de estar divorciado.

Palavras-Chave: Divorcio litigioso. Liminar. Tutela de evidéncia. Julgamento antecipado do

mérito. Direito potestativo



ABSTRACT

The divorce mechanism has become commonplace, often being the desire of one or both
spouses to see themselves legally separated and in fact, in the quickest and least traumatic way
possible. However, in many cases it is necessary to resolve patrimonial and children’s involving
issues, which can delay the personal plans of the individuals involved and frustrate them. The
purpose of this article is to question whether it would be possible to enact a litigious divorce
without hearing the opposing party, based on the institutes of the preliminary injunction,
considering the main doctrinal and jurisprudential currents on the subject, without losing sight
of the procedural and material principles established in the Brazilian legal system, as well as
also considering the institute of summary judgement. In addition, it seeks to clarify whether the
right to divorce would be potestative, critically analyzing the institute of marriage and divorce
according to constitutional, legislative, and factual changes in the history of Brazilian law. The
methodology of this study will be based on a bibliographical review of doctrinal works and
jurisprudential analysis. The problem lies in the doubt as to the possibility of judicial decree of
divorce without hearing the defendant, at the beginning of the process, either by means of
evidence guardianship or by partial early judgment of the merits. The hypothesis is that it is
possible to carry out the divorce in this way by both institutes, given that we are facing a
potestative right. It is concluded that although there is considerable jurisprudential divergence
on the subject, it should be appropriate to decree the divorce outright, both for the evidence
guardianship and for the partial early judgment of the merits, in view of the preference for other
procedural and material principles in relation to legal certainty, which in the concrete case only

aims to prevent the surprise of the other spouse of being divorced.

Keywords: Divorce. Injunction. Evidence guardianship. Summary judgement. Potestative

right.
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1 INTRODUCAO

O ordenamento juridico brasileiro prevé diversas hipoteses para que os litigantes que
acessem o Poder Judiciario tenham suas pretensdes analisadas e efetivadas de forma mais
célere, como por exemplo no caso do julgamento antecipado do feito, com base no art. 355 do
Cdodigo de Processo Civil (CPC), ou julgamento antecipado parcial do mérito (art. 356, CPC),
assim como por meio da concessdo das tutelas provisorias em carater de urgéncia e de
evidéncia, permitidas, ainda, pela via liminar, inaudita altera pars'.

Em algumas ocasides, os magistrados podem impor a parte indevidamente o 6nus de
aguardar um longo tramite do processo, para que se obtenha somente na oportunidade de
cognicao exauriente um pedido de simples apreciagdo e conhecimento, como o pedido de
decretacdo do divorcio do conjuge, ocasido em que esse comportamento € passivel de ser taxado
como uma ma prestacao jurisdicional.

Como sera explanado mais a frente, € possivel delinear que a legislagdo ndo autoriza
que o pedido de divorcio seja concedido liminarmente pela tutela de evidéncia, o que culmina
em uma certa resisténcia da jurisprudéncia de ser tornar pacifica quanto ao tema. De um lado
ha aqueles que defendam uma aplicagdo mais rigorosa da lei, de forma literal, com a finalidade
de promover maior seguranc¢a juridica, e de outro ha aqueles que defendam um olhar mais
inovador e critico da lei pelo julgador, visando a adaptagdo jurisdicional aos novos tipos de
casos nao previstos pelo legislador.

Essa instabilidade do Judiciario afeta a vida dos particulares, haja vista que interfere
diretamente nas suas relagdes amorosas e pode deixar a impressdo de que elas estejam sob um
controle excessivo do Estado, quer dizer, os proprios individuos ¢ que deveriam ter o poder de
determinar a qualquer tempo o momento do término da relagao.

Apesar de em um primeiro olhar constatar-se a impossibilidade legal de decretacdo do
divorcio liminar pela tutela de evidéncia, pode-se citar o instituto do julgamento antecipado do
mérito, capaz de ofertar uma alternativa ainda ndo tdo adequada ao que se pretende obter no
presente trabalho. Isso porque o referido instituto ndo fornece meios necessarios para que se
obtenha o divorcio liminar, pois ndo prevé a auséncia de citagdo da parte contraria, devendo
haver uma atuacao do Poder Legislativo para que a hipotese passasse a ser prevista.

Para a concessao de liminar, existem diversas situagdes em que o deferimento ¢

incontroverso, como ocorre no caso em que ha expressa previsao legal que a determina, ou

! Expressdo em latim comumente utilizada no contexto juridico que significa: “nio ouvida a outra parte”.



quando o direito pleiteado necessite de uma medida cautelar para que ndo seja perdido ou
danificado de maneira irreversivel. Mas também existem casos em que a jurisprudéncia ndo ¢
pacifica, ou que demandam uma analise individual.

O que se propde no presente trabalho, ¢ discutir sobre o problema em questdo: se seria
cabivel a concessao de pedido liminar em tutela de evidéncia para a decretacao do divorcio
litigioso, ou pelo julgamento antecipado parcial do mérito, sendo imprescindivel perpassar pela
doutrina e jurisprudéncia que irriga o assunto, além de conhecer com maiores detalhes os
institutos da liminar, da tutela de evidéncia, e do julgamento antecipado do mérito no processo
civil brasileiro, bem como a natureza juridica do divorcio (e seus procedimentos) e do
casamento ao longo da historia no Brasil, e seus consequentes desdobramentos, abordando de
forma critica todo esse arcabouco, de modo que fique evidente o posicionamento mais
constitucional e legalmente balizado. A hipotese se d4 a partir da natureza de direito potestativo
que ganhou o divorcio com as mudangas legislativas, aparentando ser possivel a decretacao do

divorcio liminar pela tutela de evidéncia ou julgamento antecipado parcial do mérito.



2 DO CASAMENTO E DO DIVORCIO

Desde muito tempo, o casamento ¢ uma tradicdo humana vastamente presente nas mais
diversas culturas e religides, tendo, porém, sofrido mudancas significativas no seu contexto
fatico ao longo do tempo. Na idade média, por exemplo, pode-se observar em diversos filmes
e na literatura que o casamento era uma ferramenta utilizada para a manuten¢ao do poder entre
as familias detentoras de status e bens. Desconsiderava-se a vontade dos conjuges em prol dos
interesses familiares. Com o fim da hereditariedade nas relagdes de poder, ou sua diminuigdo,
essa pratica caiu bastante em desuso na cultura ocidental, na medida em que ndo surtiram mais
os efeitos desejados, pois os governantes ndo mais passariam a ser determinados pelos lagos
sanguineos.

Mesmo assim, persistiram outros fatores arcaicos, como a impossibilidade de casamento
entre pessoas do mesmo sexo (ainda nao permitido hoje em alguns paises), o estabelecimento
de papéis especificos para cada conjuge (geralmente a figura masculina como provedor e chefe
de familia e a figura feminina atrelada as tarefas domésticas e a submissdo), e até a
impossibilidade de desfazer o matrimonio.

A medida que os costumes e tradigdes se tornaram diferentes, houve uma necessidade
maior de regulamentar por lei normas capazes de representar de fato a realidade social. No
Brasil, existiram quatro fases principais mais iconicas do divorcio, que demonstram com clareza
a evolugao do seu conceito e condicoes de realizagdo, se tomarmos como base o periodo a partir
da Constituicdo de 1934. Mas antes de destrincha-las, vale a pena entender como a doutrina
enxerga a natureza juridica do casamento.

Muito se discute acerca da natureza juridica do casamento, sendo a corrente mais

pertinente a que o reconhece como um contrato civil. Na visao de Caio Mario:

O casamento ¢ um “contrato especial”, dotado de consequéncias peculiares,
mais profundas e extensas do que as conven¢des de efeitos puramente
econdmicos, ou “contrato de Direito de Familia”, em razdo das relacdes
especificas por ele criadas. Particularizando, ndo ¢ a circunstancia de se
admitir ou ndo o divércio que lhe atribui ou lhe recusa a natureza contratual,
pois que, em doutrina como em presenca do direito positivo, as teses adversas
sdo sustentadas com igual copia de argumentos, independentemente de se
assentar a indissolubilidade do vinculo. (PEREIRA, 2022, p. 90)

De outra forma, destaca Silvio de Salvo Venosa que: “Em uma sintese das doutrinas,
pode-se afirmar que o casamento-ato ¢ um negdcio juridico; o casamento-estado ¢ uma

instituicdo.” (VENOSA, 2023, p. 47)
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Diante dos conceitos apresentados, ¢ mais oportuno reconhecer o casamento como um
contrato admitido pelo Estado, ja4 que perante as partes possui natureza contratual de negdcio
juridico, pois ha o estabelecimento de deveres e objetivos reciprocos, entre eles, o de constituir
familia, de fidelidade, mutua assisténcia e apoio, por exemplo. Enquanto perante o Estado, ¢
reconhecido como instituicdo, que goza de ampla protecdo da legislacdo e da Constitui¢do
Federal, conforme delimitam o art. 226 e seguintes da CRFB/88, amparando a familia, que € o
nucleo basilar da sociedade, em que sdo cultivados os valores intrinsecos da conduta humana.
Além disso, o casamento pode repercutir em outras relagdes juridicas a depender do regime de
bens adotados. Caso um dos conjuges deseje realizar um negocio juridico, a venda de um bem
imovel, por exemplo, necessitara da anuéncia do outro para que o negdcio tenha plena validade.
Com isso ganha mais pertinéncia a ideia de natureza juridica contratual, gerando
desdobramentos tanto entre os particulares quanto a terceiros. Tendo em vista essa natureza,
fica o questionamento: faz sentido o Estado interferir nas relagdes individuais de modo a fazer
as partes permanecerem casadas independentemente da sua vontade?

Outras passagens que sdo exemplo do reconhecimento de institui¢do sdo as disposigdes
do art. 5°, XXVI, da CRFB/88 e da Lei n°® 8009/1990, que versam sobre a impenhorabilidade
da pequena propriedade rural e do bem de familia, respectivamente, pois, apesar de a doutrina
e jurisprudéncia entenderem que os dispositivos em questdo estariam mais relacionados com a
dignidade da pessoa humana, ja que ha uma nocdo de preservar o minimo existencial do
individuo, a ideia original era a prote¢ao da entidade familiar em geral.

As familias, muitas vezes, podem passar por crises ou dificuldades, de modo que se
torne impossivel a manutencao do vinculo conjugal, ou que por propria livre vontade de escolha
de um ou dos dois conjuges, decidam finalizar a relagdo espontaneamente. Ocorre que nem
sempre foi assim, pois, em dado tempo, os costumes, cultura e religido influenciavam
fortemente a legislagcdo, que nao permitia ou limitava a possibilidade de realizar o divorcio.

A Constituicdo de 1934 previa expressamente a indissolubilidade do casamento,
adotando como alternativa apenas o desquite ou a anulagdo do casamento?. Tais hipoteses eram
regulamentadas pelo Codigo Civil de 1916, sendo o desquite o instituto juridico que autorizava
a “separacao de corpos” dos conjuges, € o fim do regime matrimonial de bens, mas nao havia

dissolu¢do do vinculo matrimonial, ndo sendo possivel casar-se novamente, ou seja, qualquer

2 Art. 144. A familia, constituida pelo casamento indissoluvel, esta sob a prote¢do especial do Estado.
Paragrafo unico. A lei civil determinara os casos de desquite e de anulagdo de casamento, havendo
sempre recurso ex officio, com efeito suspensivo.
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relagdo posterior seria considerada como concubinato. Aduzia o Codigo Civil de 1916

(BRASIL, 1916):

Art. 315. A sociedade conjugal termina:

I — pela morte de um dos conjuges;

IT — pela nulidade ou anulagao do casamento;

IIT — pelo desquite, amigavel ou judicial.

Paragrafo tnico. O casamento valido so se dissolve pela morte de um dos
conjuges, ndo se lhe aplicando a presun¢ao estabelecida neste Codigo, art. 10,
segunda parte.

Art. 317. A acdo de desquite s6 se pode fundar em algum dos seguintes
motivos:

I — adultério;

II — tentativa de morte;

III — sevicia, ou injuria grave;

IV — abandono voluntario do lar conjugal, durante dois anos continuos.

Art. 318. Dar-se-a também o desquite por mutuo consentimento dos conjuges,
se forem casados por mais de dois anos, manifestado perante o juiz e
devidamente homologado.

Sendo assim, pode-se constatar que a Unica possibilidade de dissolver o casamento
valido era a morte do conjuge, havendo baixissima perspectiva de constituir uma nova familia
legalmente, restando as pessoas que quisessem o julgamento social e o preconceito. Apds um
longo lapso temporal, o Brasil passou a aprovar a dissolubilidade do casamento com a EC n°
9/1977, que alterou o §1° do art. 175 da “Constituicao de 1969” (discute-se na doutrina se a
nomenclatura seria Emenda Constitucional de 1969 ou Constitui¢ao de 1969), admitindo a
referida hipotese somente nos casos previstos em lei e com prévia separacgao judicial por mais

de trés anos (BRASIL, 1977):

Art. 175. A familia ¢ constituida pelo casamento e tera direito a protegdo dos
Poderes Publicos.

§ 1° - O casamento somente podera ser dissolvido, nos casos expressos em lei,
desde que haja prévia separagao judicial por mais de trés anos.

(Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°9, de 1977)

Para complementar a nova redag¢do constitucional, a Lei n° 6.515/1977 (Lei do
Divércio) expressou com mais detalhes acerca dos casos de dissolugdo da sociedade
conjugal/casamento, seus efeitos e respectivos processos, além de outras providéncias, como
os alimentos, uso do nome, prote¢ao dos filhos, entre outras. Com essas mudancas, o desquite
deixa de encontrar amparo juridico e da lugar a separacdo judicial, separacao de fato, divorcio

indireto e divorcio direto. A separacdo judicial necessariamente deveria correr pelo prazo
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constitucional para que os conjuges obtivessem o divorcio indireto, por meio da conversdo da
separagdao em divorcio. A separacdo, de modo similar ao desquite, punha fim ao regime
matrimonial de bens e dos deveres da relacao, bem como nao dissolvia o vinculo conjugal, que
seria desfeito apenas com o divorcio. Quanto ao divorcio direto, ndo havia necessidade de
perpassar pela separagdo judicial, mas requeria separacdo de fato por ao menos 5 (cinco) anos,
com inicio anterior a data de 28 de junho de 1977°, quando comecou a vigorar a EC n°9/1977.

Nesse sentido, pela primeira vez na historia do Brasil, havia a possibilidade de dissolver
juridicamente o vinculo conjugal, desde que o casal tivesse passado por um periodo de
separacao de fato ou judicial. Isso se deu pelo fato de que a sociedade brasileira ainda
considerava um novo matrimonio como uma conduta reprovavel e de promiscuidade a época,
mas ja era permitido pela lei.

O proximo passo se deu com a Constituicio Federal de 1988%, que no seu art. 226, §6°,
reduziu o prazo para a concessao do divorcio em ao menos 1 (um) ano de separagado judicial ou
2 (dois) anos de separagdo de fato comprovada. A Lei n°® 7.841/1989 fez a alteracdo dos
dispositivos do art. 36, paragrafo tnico, e o art. 40 da Lei n® 6.515/1977, revogando ainda o art.
38 e o art. 40, § 1°, da lei em questdo, a fim de que a legislacdo se tornasse compativel com o
novo tratamento Constitucional do divoércio.

Por ultimo, sobreveio a EC n° 66/2010, fazendo com que a prépria Carta Magna no seu
dispositivo do §6° do art. 226, passasse a admitir a dissolugdo do casamento civil através do
divorcio sem a necessidade de se aguardar a prévia separagao judicial por 1 (um) ano, ou
comprovagao da separacao de fato por periodo maior que 2 (dois) anos, excluindo-se o requisito
temporal e qualquer tipo de motivagao condicional para se propor a agdo de divorcio. Diante
desse acontecimento, discutiu-se acaloradamente na doutrina e jurisprudéncia se ainda existiria
o procedimento de separagdo judicial, pois em tese, teria perdido o suporte com esta ultima

reforma constitucional. Para Paulo Luiz Neto Lobo,

A inserc¢do constitucional do divércio evoluiu da consideragdao como requisito
prévio ao divorcio até sua total desconsideragdo. Em outras palavras, a
CF/1988, apds a EC n. 66, de 2010, deixou de tutelar a separagdo judicial.
Portanto, ndo sobrevive qualquer norma infraconstitucional que trate da
dissolugdo da sociedade conjugal isoladamente, por absoluta
incompatibilidade com a CF/1988, de acordo com a nova redagdo do § 6° do

3 Lein® 6.515/1977: “Art. 40. No caso de separacgdo de fato, com inicio anterior a 28 de junho de 1977,
e desde que completados cinco anos, podera ser promovida agdo de divércio, na qual deverao provar
o decurso do tempo da separagdo e sua causa”.

4§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apds prévia separacdo judicial por mais de
um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separagao de fato por mais de dois anos.
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art. 226 da CF/1988. Nao ¢ dado ao legislador infraconstitucional, tampouco,
reintroduzir qualquer modalidade de separagdo judicial ou extrajudicial que
tenha por finalidade a dissolu¢do da sociedade conjugal, permanecendo o
vinculo do casamento, porque configura fraude a Constituicdo, que apenas
prevé a dissolug@o do casamento pelo divorcio. (LOBO, 2023, p. 69)

A questao chegou ao STJ, por meio do julgamento do REsp 1.247.098/MS (STJ, 2017),
havendo divergéncia entre os Ministros. O voto vencedor, da Relatora Ministra Maria Isabel
Galloti, impugnou a revogacao tacita dos dispositivos do CC que tratam da separacao judicial,
pois esta ndo se confundiria com o divorcio, sendo institutos com consequéncias juridicas e
procedimentais diferentes, aduzindo que a EC n° 66/2010 apenas dispensou a passagem pelo
instituto da separagao judicial, além da supressao dos requisitos temporais. O Ministro Luis
Felipe Salomao, ao contrario, delineou que estaria superado o sistema binario, argumentando
que a separacdo constituia fase prévia do divércio, por questdes formais e culturais da época,
ndo havendo necessidade de ter maiores desgastes emocionais, familiares, financeiros e
relativos ao emperramento do Poder Judiciario.

Enfim, independentemente da ado¢do de qualquer um desses entendimentos, havia o
consenso de que o divorcio se tornou meio habil para dissolver o casamento, independente de
algum requisito subjetivo ou objetivo. A linha do tempo a seguir demonstra de forma

esquematizada e resumida as fases da dissolugdo do vinculo conjugal no Brasil:

Figura 1 — Esquema temporal da dissolugao do vinculo conjugal no Brasil

EC n°9/1977
Lei n°6.515/1977

Impossibilidade de Possibilidade restrita de

Constituicao 1934

dissolug¢ao do vinculo dissolucao do vinculo conjugal:
conjugal: Separacéo judicial por 3 anos
Desquite; (divércio indireto); separacao

de fato ha mais de 5 anos, com
inicio anterior a 28 de junho de
1977 (divércio direto)

Anulacao do casamento;
Morte de um dos cdnjuges.

EC n°66/2010 (

Exclusao do requisito
temporal e desnecessidade de
motivacado para dissolucao do

vinculo conjugal

Constituicio 1988

Reducdo dos prazos para
dissolucao do vinculo conjugal:
1 ano de separacao judicial ou
2 anos de separacao de fato

comprovada

Fonte: Elaborado pelo autor (2023).
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Se considerarmos o panorama atual, isto €, p6s EC n°66/2010, pode-se argumentar que
deixaram de existir matérias de defesa contra a dissolu¢do do vinculo conjugal, estando
superado qualquer nivel de interferéncia da parte, embora fosse possivel no passado arguir a
falta de previsao legal ou o ndo cumprimento do requisito temporal, seja pela separagdo de fato
ou judicial. Por conseguinte, o ato de se divorciar ganha status de direito potestativo, que nas
palavras de Flavio Tartuce “E aquele que se contrapde a um estado de sujei¢éo, pois encurrala
a outra parte. Em suma, no estado de sujei¢do ndo ha saida, pois a pessoa tem que se sujeitar
aquela situacdo, como indica a sua propria denominacdo.” (TARTUCE, 2023, p. 345).

Com base nessa definicao, pode-se interpretar que ambos os conjuges ou companheiros
(quando se tratar de unido estavel) estdo propensos ao estado de sujeicdo ao divorcio (ou
dissolucdo da unido estavel), bastando que um deles opte a qualquer momento pela dissolugdo
do vinculo conjugal. O ato juridico do casamento ¢ bilateral, mas o divdrcio € unilateral, o que
¢ consequéncia da trajetoria historica e social que esses institutos fizeram parte.

Ante a discussao até aqui tracada, ¢ valido reconhecer que o divorcio € ato de natureza
juridica equiparado ao distrato, de modo que basta a manifesta¢do de vontade de uma das partes
para que haja a resolug@o do “contrato de direito de familia”, por meio da proposi¢do da agdo
de divércio (litigioso ou consensual), ou pelo divorcio extrajudicial, pois se trata de direito
potestativo, restando a outra parte apenas se sujeitar a escolha definida, de maneira

incontestavel.
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3 DA TUTELA PROVISORIA DE EVIDENCIA E DA LIMINAR

Conforme delimitado anteriormente, ha algumas possibilidades de obter a tutela
jurisdicional provisdria em sede de cognigdo superficial, bem como a sua execugdo, tomando
como fundamento a urgéncia ou probabilidade do direito postulado pela parte. Em relagdo a

tutela de evidéncia:

Sao situagdes em que o magistrado verifica, num dado momento processual,
que uma das partes possui uma grande probabilidade de ser titular do direito
disputado. Dessa forma, ja outorga esse bem ou direito in natura a parte,
permitindo seu imediato usufruto. Isso porque é melhor que aquele que nao
tenha razao suporte a demora do processo sem o bem ou direito disputado.
(SA, 2021, p. 250)

Portanto, o jurisdicionado que achar conveniente pode requerer ao juizo, desde que a
situacdo se enquadre nas hipdteses legais, a apreciacdo de determinado pedido sob
procedimento de cognicdo sumaria, em que os meios de prova ndo foram esgotados nem
profundamente analisados, mas sdo demonstrados indicios de probabilidade do direito pleiteado
provisoriamente, com vistas a precaver uma injusta demora da satisfagdo do direito, exigindo-
se um posicionamento mais rapido da jurisdicao. A tutela de evidéncia € disciplinada no art.

311 do CPC, que dispoe que:

Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da
demonstragdo de perigo de dano ou de risco ao resultado 1til do processo,
quando:

I - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatorio da parte;

I - as alegagdes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente
e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em sumula
vinculante;

IIT - se tratar de pedido reipersecutorio fundado em prova documental
adequada do contrato de deposito, caso em que sera decretada a ordem de
entrega do objeto custodiado, sob cominacao de multa;

IV - a petigao inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor, a que o réu nao oponha prova capaz de gerar
duvida razoavel.

Paragrafo tnico. Nas hipdteses dos incisos II e III, o juiz podera decidir
liminarmente. (BRASIL, 2015)

O caput do referido artigo nao menciona diretamente os requisitos da tutela de
evidéncia, apenas confirma que independe da demonstragdo do perigo de dano ou risco ao
resultado util do processo, sendo necessario interpretar esse dispositivo conjuntamente com a

sua tutela-irma, a de urgéncia, que estabelece, no art. 300 do CPC, que ela “sera concedida
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quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o
risco ao resultado util do processo” (BRASIL, 2015). Pode-se concluir nesse pequeno, mas nao

irrelevante levantamento, que o requisito da tutela de evidéncia exige apenas o fumus boni

iuris’.

Mas serd que a concessdo da tutela de evidéncia deve se restringir somente aos casos
especificos dos incisos do artigo 311 do CPC? Os entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais

majoritarios apontam que nao:

Basta que o caso concreto se enquadre numa das hipéteses contempladas nos
quatro incisos do art. 311 para que, sem qualquer demonstracao de urgéncia,
inverta-se o 6nus do tempo no processo, que passara a ser suportado pela parte
contra quem se deferiu a tutela da evidéncia. Deve-se reiterar que as hipoteses
tipificadas no referido dispositivo sdo apenas exemplificativas. (DONIZETT],
2022, p. 461)

O autor citado argui que o rol de possibilidades da tutela de evidéncia tem carater
exemplificativo, quer dizer, o ordenamento juridico pode admitir outras hipdteses que nao
aquelas citadas no dispositivo. E cabivel citar algumas passagens de leis extravagantes e ritos
especiais, que preveem de forma mascarada o uso da tutela de evidéncia, tal como ocorre com
a Lei do Inquilinato, mais especificamente no que diz respeito ao rito procedimental do despejo,
que prevé a concessao de liminar para a desocupagao de imovel, atendido o requisito da caugao
correspondente e do amoldamento nas hipoteses legais, consoante o art. 59, §1°, I ao IX, e art.

64, caput, ambos da Lei n°® 8.245/1991:

Art. 59. Com as modificagdes constantes deste capitulo, as acdes de despejo
terdo o rito ordinario.

§ 1° Conceder -se-4a liminar para desocupacdo em quinze dias,
independentemente da audiéncia da parte contraria e desde que prestada a
caugdo no valor equivalente a trés meses de aluguel, nas acdes que tiverem
por fundamento exclusivo:

I - 0 descumprimento do mutuo acordo (art. 9°, inciso I), celebrado por escrito
e assinado pelas partes e por duas testemunhas, no qual tenha sido ajustado o
prazo minimo de seis meses para desocupacdo, contado da assinatura do
instrumento;

II - o disposto no inciso II do art. 47, havendo prova escrita da rescisdo do
contrato de trabalho ou sendo ela demonstrada em audiéncia prévia;

IIT - o término do prazo da locacdo para temporada, tendo sido proposta a acao
de despejo em até trinta dias apos o vencimento do contrato;

> Expressdo em latim que significa: “fumaga do bom direito”, em que se faz uma analogia com uma
expressao popular “onde ha fumaca ha fogo”, de modo que a primeira expressao ¢ utilizada para
evidenciar que ha uma grande chance do direito ser devido.
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IV - a morte do locatario sem deixar sucessor legitimo na locacao, de acordo
com o referido no inciso I do art. 11, permanecendo no imdvel pessoas nao
autorizadas por lei;

V - apermanéncia do sublocatario no imével, extinta a locagao, celebrada com
o locatario.

fAr‘z 64. Salvo nas hipoteses das agdes fundadas no art. 9%, a execugdo
provisodria do despejo dependera de caucao ndo inferior a 6 (seis) meses nem
superior a 12 (doze) meses do aluguel, atualizado até a data da prestagdo da
caugdo.

(BRASIL, 1991)

Outro exemplo ¢ a hipotese de liminar possessoria, positivada no art. 562, caput, do
CPC®, em que cabera mandado liminar de manutengio ou reintegracdo de posse, desde que o
autor comprove os fatos constantes do art. 561 do CPC’.

Os casos apresentados, decorrentes de procedimentos de natureza especial, se
assemelham a tutela de evidéncia, que € o regramento do rito pertencente ao procedimento
comum ordindrio, pois buscam amparar um direito, a0 menos provisoriamente, com
fundamentag¢do na probabilidade do direito do autor e a previsdo legal especifica. Tecnicamente,
aparentam ser institutos distintos, mas que na pratica reproduzem a mesma dinamica processual,
o que da respaldo para a afirmacdo de que o rol do art. 311 do CPC nao ¢ taxativo, admitindo
interpretagdes ampliativas.

Antes de prosseguir, ¢ importante destacar que o conceito de tutela provisoria e de
liminar ndo se confundem. As tutelas provisoérias, segundo ja citado, podem ser de urgéncia
(possui como requisito a probabilidade do direito e perigo de dano ou risco ao resultado ttil do
processo) e de evidéncia (tem como requisito a probabilidade do direito), e t€m como objetivo
o estabelecimento de um direito de forma antecipada, antes da decisao definitiva (sentenca). Ja
o instituto juridico da liminar, citado brevemente, tem o conddo de obter uma decisdo judicial
provisoria sem que a parte requerida seja ouvida, trata-se de um artificio normalmente utilizado
em situagdes extremamente emergenciais € que deve ser analisado com cautela pelo juizo. A

doutrina aponta de modo semelhante:

6 Art. 562. Estando a peti¢do inicial devidamente instruida, o juiz deferird, sem ouvir o réu, a expedigdo
do mandado liminar de manutengdo ou de reintegracdo, caso contrario, determinara que o autor
justifique previamente o alegado, citando-se o réu para comparecer a audiéncia que for designada.

7 Art. 561. Incumbe ao autor provar:

I - a sua posse;

II - a turbagdo ou o esbulho praticado pelo réu;

III - a data da turbagdo ou do esbulho;

IV - a continuacao da posse, embora turbada, na agdo de manutencao, ou a perda da posse, na acao de
reintegracao.
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A liminar se caracteriza entdo pelo momento cronoldgico em que se da, no
inicio da lide (initio litis), ou seja, ainda sem o estabelecimento da
bilateralidade, sem que isto configure quebra do principio do contraditério,
pois este se dara a posteriori. Se for deferida a medida pleiteada apds a
ocorréncia da manifestagdo da parte contraria, ndo se vai estar mais diante de
uma decisdo liminar em tese, mas, sim, em face de uma antecipacao de pleito,
também no aspecto fatico, feito no curso do processo unico ou sincrético.
(JUNIOR, 2011, p. 89)

Se for inteng@o da parte requerer uma liminar, ela devera necessariamente conter como
substrato alguma das tutelas provisorias, seja de urgéncia ou de evidéncia, para que se justifique
a relativizagao do principio do contraditorio e da vedacdo a decisdo surpresa. A legislacao nao
impoe uma condi¢do para que possa ser requerida liminar na tutela de urgéncia, dispondo o §2°
do art. 300 do CPC somente que: “A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou
apos justificagao prévia.” (BRASIL, 2015). Porém, ndo se pode dizer o mesmo sobre a tutela
de evidéncia.

O paragrafo tnico do art. 311 do CPC limita o magistrado, lhe conferindo somente a
prerrogativa de decidir liminarmente nas hipdteses dos incisos II e I1I, sendo claro que o inciso
[T ndo teria aplicabilidade no pedido de divércio, porque ndo tem relagdo alguma com pedido
reipersecutério. Em relagdo ao inciso II, é preciso conjugéa-lo com o disposto no art. 928 do
CPC, que determina que o julgamento de casos repetitivos se traduz nas decisdes proferidas em
incidente de resolugdo de demandas repetitivas e em recursos especiais e extraordinarios
repetitivos. Apesar dessa determinagdo expressa pelo CPC, ha quem diga que também devem
ser incorporadas as hipdteses do art. 927 do CPC, pois, de certa forma, também demonstram

formas de precedentes no Judicidrio brasileiro.

Cabe interpretar o inciso II do art. 311 ampla e sistematicamente com o que o
proprio CPC de 2015 desenha para o seu “direito jurisprudencial” [...] A “tese
juridica” aplicavel aos fatos comprovados de plano (e nao apenas
documentalmente) pode derivar nao s6 dos “casos repetitivos” (art. 928) ou
de sumula vinculante, mas também de todos os referenciais decisorios (0s
“indexadores jurisprudenciais”) dos incisos do art. 927. (BUENO, 2022, p.
179)

A tendéncia de incluir possibilidades aquém do art. 928 também foi objeto de

discussao do CJF, nas Jornadas de Direito Processual Civil:

Enunciado 48 — E admissivel a tutela proviséria da evidéncia, prevista no art.
311, 11, do CPC, também em casos de tese firmada em repercussdo geral ou
em sumulas dos tribunais superiores. (I JORNADA);
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Enunciado 135 — E admissivel a concessio de tutela da evidéncia fundada em
tese firmada em incidente de assuncdo de competéncia. (Il JORNADA).

Apesar de o entendimento doutrindrio ser favoravel a essa ampliagdo, a questdo
processual do divércio liminar ainda ndo foi objeto de andlise dos tribunais superiores por
decisdo colegiada, tendo em vista o fato de se tratar de matéria predominantemente requerida
por meio de tutela provisoria, dotada de precariedade, fazendo com que o STJ tenha aplicado
seu entendimento de forma analoga a Sumula 735 do STF, que determina o ndo cabimento de

recurso extraordinario contra acérdao que defere medida liminar.

[...]Jincide, por analogia, o ¢bice da Sumula n. 735/STF, pois, conforme a
orientagdo jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica, ¢ invidvel, em
regra, a interposicdo de recurso especial que tenha por objeto o reexame do
deferimento ou indeferimento de tutela provisoria, cuja natureza precaria
permite sua reversao a qualquer momento pela instancia a quo. (STJ, AREsp
N°2.168.099/BA, 2022, p. 3)

E possivel apenas se basear em precedentes dos Tribunais de Justi¢a, o que em tese
poderia implicar na impossibilidade de pedir a liminar de evidéncia para decretar o divorcio
litigioso com base no inciso Il do art. 311 do CPC. A hipotese do divorcio liminar se adequaria
melhor no inciso IV do artigo mencionado, pois a certiddo de casamento configura prova
suficiente do direito do autor, e a propria natureza do divorcio impede que o réu oponha prova
capaz de gerar duvida razoavel, pois é reconhecido como direito potestativo, conforme se
evidenciou anteriormente.

O problema ¢ que pela redacao fria do CPC, o juiz ndo poderia decidir liminarmente
pelo inciso IV, mas seria prudente que o Judiciario admitisse a ampliacdo da aplicabilidade
liminar da tutela de evidéncia nesse caso, ou que o proprio Poder Legislativo editasse norma
similar ao que a tutela de urgéncia goza, haja vista que ndo faria sentido coibir a parte de obter
o divércio nestas condigdes, ele ira ocorrer de qualquer forma, tendo o carater meramente
protelatorio a decisdo judicial que nao conceder esse pedido. Alids, caberia aqui até uma
analogia com o proprio inciso I do art. 311 do CPC, que autoriza a concessdo da tutela de
evidéncia quando evidenciado o propdsito protelatdrio. Considerando essa problematica, ¢é
comum encontrar decisdes que vedam o divorcio liminar, conforme se vislumbra nos casos a

seguir:

Agravo de instrumento. Divorcio liminar. Nao demonstracdo de urgéncia.
Impossibilidade de o tribunal decidir parcialmente o mérito da pretensao antes
do 1° grau. Precedentes. Decisao mantida. Recurso improvido.
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(TJSP, Agravo de Instrumento n® 2145804-62.2023.8.26.0000, 2023, p. 1)

A parte recorrente pleiteia o divorcio liminar com base na tutela de evidéncia, na
modalidade prevista do inciso IV do art. 311 do CPC, arguindo a natureza de direito potestativo
do divorcio pés Emenda Constitucional n°® 66/2010. Alega ainda que as partes se encontram
separadas hd mais de 07 meses, juntando no processo provas de que o requerido ja se encontra
em outro relacionamento. O desembargador relator Ademir Modesto de Souza indefere o
pedido de reforma da decisdo interlocutoria que rechaca o divorcio liminar, sob dois
fundamentos: a auséncia de urgéncia para a decretacdo do divorcio e a supressdo de instancia
decorrente do julgamento. Mesmo com a comprovacao de que a parte requerida esta em novo
relacionamento nao foi acatado o pedido. Porém, cabe uma critica quanto ao argumento do
julgador, que decide pela nao decretagao liminar, pois ndo visualiza a urgéncia da medida. Nao
ha que se falar em urgéncia da medida quando o pedido da parte se baseia no instituto da tutela
de evidéncia, haja vista que ¢ demonstrada a probabilidade do direito, e ndo o perigo de dano
ou risco ao resultado Util do processo. Vejamos outra decisdo passivel de criticas que indefere

o divoércio liminar:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE DIVORCIO LITIGIOSO C/C
PARTILHA DE BENS. TUTELA DE EVIDENCIA. DECRETACAO
LIMINAR DO DIVORCIO. NAO CABIMENTO. RECURSO
DESPROVIDO. O paragrafo unico do artigo 311 do Coédigo de Processo Civil
dispde que o juiz podera decidir liminarmente somente nas hipoteses dos
incisos II e IIl — Apesar de ser direito potestativo, o divorcio pode gerar
iniimeras consequéncias, principalmente se for necessaria a partilha de bens,
sendo imprescindivel o direito de manifestacdao e defesa da parte contraria —
Diante da ndo comprovagao dos requisitos legais, deve ser mantida a decisdo
que indeferiu o pedido de tutela de evidéncia que objetivava a decretacdo do
divorcio.

(TIMG, Agravo de Instrumento Civel N° 1.0000.21.094816-2/001, 2021, p.
1)

No agravo de instrumento em tela, o relator teve seu voto seguido pelos outros dois
desembargadores, e argumenta que ndo € possivel a concessdo de liminar no divorcio, pois ha
direitos em jogo na esfera patrimonial do requerido, superando o direito potestativo da autora,
além de ndo estar na exce¢ao prevista do paragrafo tinico do art. 311 do CPC.

A fundamentagdo do respeitavel desembargador ndo deve subsistir, uma vez que a
decretacao do divorcio por si sd, para fins de autonomia pessoal e averba¢ao de documentos no
cartdrio, ndo gera Obice algum a esfera patrimonial do requerido. Questdes referentes a guarda,

pensdo alimenticia, divisdo dos bens constituidos no matrimdnio, entre outros, poderdo ser
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discutidos nos mesmos autos, ndo havendo prejuizo algum, considerando ainda que o proprio

CPC prevé expressamente a hipotese de julgamento antecipado e parcial do mérito:

Art. 355. O juiz julgara antecipadamente o pedido, proferindo sentenga com
resolugdo de mérito, quando:

I - ndo houver necessidade de producao de outras provas;

IT - o réu for revel, ocorrer o efeito previsto no art. 344 ¢ ndao houver
requerimento de prova, na forma do art. 349.

Art. 356. O juiz decidira parcialmente o mérito quando um ou mais dos
pedidos formulados ou parcela deles:

I - mostrar-se incontroverso;

II - estiver em condigdes de imediato julgamento, nos termos do art. 355.
(BRASIL, 2015)

Diferentemente da tutela de evidéncia, que tem como objetivo uma decisao judicial
provisoéria que € dotada de precariedade (pode ser revogada), o julgamento antecipado do mérito
ja configura uma decisdo definitiva, ainda podendo ser atacada por agravo de instrumento.
Apesar disso, a decisdo judicial permissiva do divércio ndo deve ser reversivel pela via recursal,
tendo em vista a falta de fatores juridicos que impeg¢am a sua realizacdo, sendo o problema
apenas a demora para que isso acontega, por conta da alta carga de processos pendentes de
manifestacdo e até por condigdes especificas do caso (dificuldade de citagdo da parte requerida,
por exemplo).

Nesse sentido, essa possibilidade reforga-se ainda mais essa tese com a edicdo do
Enunciado 18 do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), que destaca que: “Nas
acoes de divorcio e de dissolucao da unido estavel, a regra deve ser o julgamento parcial do
mérito (art. 356 do Novo CPC), para que seja decretado o fim da conjugalidade, seguindo a
demanda com a discussdo de outros temas”.

A recomendacdo em questdo ndo preve expressamente a possibilidade de concessdo
liminar, mas condiz com a ideia de que deve ser regra o julgamento parcial do mérito, admitindo
que o fim do casamento configura mera liberalidade da parte requerente. Inclusive, ¢ possivel
encontrar decisdes judiciais que concedem liminarmente o divorcio amoldado no julgamento

antecipado parcial do mérito, conforme identifica-se a seguir:

AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO DE DIVORCIO LITIGIOSO —
TUTELA DE EVIDENCIA PARA DECRETACAO ANTECIPADA DO
DIVORCIO — DESACOLHIMENTO EM PRIMEIRA INSTANCIA -
INSURGENCIA  RECURSAL -  DIREITO  POTESTATIVO
EVIDENCIADO NO CASO CONCRETO - INEXISTENCIA DE
PATRIMONIO COMUM DO CASAL OU CONSTITUICAO DE FILHOS
EM COMUM - DECRETACAO DO DIVORCIO — INEVITAVEL
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CONCESSAO DA MEDIDA — FIM DA VIDA EM COMUNHAO JA
RECONHECIDO A PARTIR DO PEDIDO INICIAL - NECESSIDADE DE
GARANTIR A LIBERDADE INERENTE A RESCISAO DA RELACAO
MATRIMONIAL E PROSSEGUIMENTO DA VIDA PESSOAL SEM
VIOLACAO DA AUTONOMIA DA VONTADE - LIBERDADE
FAMILIAR QUE TEM COMO UMA DAS SUAS DIMENSOES A
LIBERDADE AO DIVORCIO E DISSOLUCAO DA ENTIDADE
FAMILIAR - NAO SE TRATA DE RECONHECER DIREITO
ABSOLUTO, MAS A MERA SUJEICAO DO DEMANDADO A UM DOS
EFEITOS DO DIREITO POTESTATIVO PLEITEADO PELA AUTORA —
PRETENSAO COM NATUREZA DE JULGAMENTO ANTECIPADO DE
MERITO - INTELIGENCIA DOS ARTIGOS 355 E 356 DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL - APLICABILIDADE NO CASO CONCRETO -
NECESSIDADE DA ENTREGA DA PRESTACAO JURISDICIONAL DE
MODO ADEQUADO, INDEPENDENTEMENTE DA FORMA JURIDICA
APLICADA - DECISAO REFORMADA - DECRETACAO DO
DIVORCIO INAUDITA ALTERA PARS INCIDENTE — CONFIRMACAO
DA LIMINAR RECURSAL OUTRORA CONCEDIDA - RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO.1. O pleito de divorcio se trata de um direito
potestativo do postulante, vale dizer: diante do pedido expresso da parte autora
quanto a sua concessao, ao réu nao ha defesa juridicamente possivel que obste
o provimento do pleito, mantida a demanda, por evidente, para apreciar
demais pendéncias, se for o caso.2. O carater potestativo do direito ¢ de uma
evidéncia incontrastavel, pois afirmar o contrario seria admitir o inadmissivel:
o dever de permanecer casado mesmo diante do fim da vida conjunta.3. Soma-
se o fato de que a demandante ndo mais detém contato com o requerido,
desconhecendo seu atual paradeiro, o que reforca a necessidade de lhe garantir
a liberdade inerente a rescisdao da relagdo matrimonial e prosseguimento da
vida pessoal sem violagdo da sua autonomia, em especial diante da
morosidade judicidria e do deficitdrio sistema de localizacdo para possivel
citagdo e oportunidade ao contraditorio.4. Embora o pleito deduzido pela
autora se respalde no art. 300 do Cddigo de Processo Civil, bem como que
diante dos fatos expostos, independentemente da forma juridica vinculada,
seja possivel a entrega da prestacdao jurisdicional de modo adequado, a
hipdtese do caso concreto se adequa a antecipagdo parcial dos efeitos da
sentenca (vide artigos 355 e 356 do Codigo de Processo Civil), bastando para
tanto pedido que dispense instrugdo probatdria, como ¢ o caso.5. Em resumo,
em que pese a pretensdo se paute na tutela de evidéncia, incidem, no caso, os
artigos 355 e 356 do Codigo de Processo Civil, autorizando-se o julgamento
antecipado do mérito, dada a auséncia de controvérsia juridica sobre o direito
ao divorcio. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. (TJPR, Agravo de
Instrumento N° 0041434-50.2020.8.16.0000, 2020, p. 1)

O processo em tela se encontra em segredo de justi¢a, mas € possivel perceber pela
ementa do acoérddo que a desembargadora relatora aduz que mesmo que a parte tenha requerido
o divorcio liminar pela tutela de evidéncia ou de urgéncia, nada obsta que seja julgado
antecipada e parcialmente o mérito, haja vista que a natureza do pedido ¢ definitiva, bem como
em nome da “necessidade da entrega da prestacdo jurisdicional de modo adequado,
independentemente da forma juridica aplicada”. De fato, quando se reflete a respeito, percebe-

se que o carater de direito potestativo confere ao pedido de divorcio liminar a desnecessidade
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de producdo de outras provas, estando o processo pronto para ser julgado imediatamente em
relacdo ao pedido supracitado. Por intermédio da pesquisa jurisprudencial, ¢ possivel perceber
que o pedido de divorcio liminar tende a utilizar com mais frequéncia a tutela de evidéncia, pois
o julgamento antecipado do feito ndo contém qualquer disposicdo expressa que autorize a
decisdo definitiva inaudita altera pars, porém, em uma analise ampla, ndo deixam de ser
atendidos os requisitos constantes da prépria redagao dos arts. 355 e 356 do CPC.

Um ponto importante que talvez nao tenha sido considerado na decisdo judicial em
questdo, ¢ o de que alguns doutrinadores consideram que sem a citacao da parte requerida nao
ha ainda que se falar em processo, apenas a mera existéncia da agao, pois a citagao constitui um
dos pressupostos da existéncia do processo. Nesse sentindo, somente caso configurada a relagao
juridica processual em sua plenitude (autor, juiz e réu) € que poderdo surtir eficacia as decisdes
judiciais em desfavor do réu. Destaca-se que esse posicionamento ndo ¢ consensual na doutrina,
haja vista que outros juristas defendem a existéncia do processo sem a efetiva citacao da parte
requerida.

Qualquer que seja o caminho escolhido, a negativa de decretacdo do divorcio liminar
poderia caracterizar a afronta a principios contratuais e decorrentes da dignidade da pessoa
humana, que atingiram patamar constitucional e estdo diretamente relacionados com os direitos

fundamentais, conforme sera mais bem tratado em breve.
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4 DOS PRINCIPIOS PROCESSUAIS E MATERIAIS APLICAVEIS

Inicialmente, ¢ importante estabelecer que o direito de acdo ¢ fundamental para a
manuten¢do do estado democratico de direito, pois tem a finalidade de proporcionar aos
cidadaos a possibilidade de requerer ao Estado o reconhecimento de determinados direitos, bem
como de executa-los, objetivando a tutela dos interesses publicos e particulares. Para a
consolida¢do desses ditames, € preciso que sejam estabelecidas diversas regras, tanto no campo
do direito material quanto no processual, concomitantemente. De nada adiantaria uma série de
direitos legitimos que ndo pudessem ser satisfeitos de fato. E inversamente, seria prejudicial
um sistema eficaz na aplicacao de direitos, em que estes sequer possuam seguranga juridica
minima ou senso de justi¢a, havendo pouca previsibilidade na aplicagdo das normas. O que a
jurisdicao deve buscar, ¢ ser fidedigna as fontes de direito respectivas, e aplica-las de acordo
com o devido processo legal, de forma mais célere e eficaz possivel, tentando sopesar os
principios, para que seja dada a sentenca mais justa diante do caso concreto.

Portanto, por estar possivelmente sujeito a apreciacdo jurisdicional, o divércio deve ser
submetido também aos principios processuais, sendo oportuna a analise sobre a possivel ofensa
ao principio da ampla defesa e contraditério em caso de concessdo liminar do divorcio, como
verificar-se-4 adiante.

O principio da ampla defesa e do contraditorio estdo amparados constitucionalmente,

pelo art. 5°, LV, da CF/88 (BRASIL, 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 ¢ a
propriedade, nos termos seguintes:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral s@o assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes;

Esses principios constitucionais buscam evitar decisdes arbitrarias no processo e
oportunizar aos litigantes a producdo de provas e prévia manifestacdo, antes que sejam
efetivadas medidas desproporcionais ou incondizentes, afastando assim a possibilidade de
prejuizo indevido na relacdo material ou processual. Além da disposi¢do constitucional, o
proprio art. 9° do CPC dispde expressamente sobre a vedagao de decisao judicial sem que seja
oportunizada a manifestacdo, abrindo excegdes no caso de se tratar de tutela de urgéncia ou

tutela de evidéncia (no caso desta, somente as hipdteses do art. 311 do CPC, II e III, as quais o
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juiz pode julgar liminarmente), € no mandado monitério (art. 701 do CPC). A redacdo do CPC

¢ assim disposta (BRASIL, 2015):

Art. 9° Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja
previamente ouvida.

Paragrafo tnico. O disposto no caput nao se aplica:

I - a tutela provisoria de urgéncia;

IT - as hipdteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos II e I1I;
III - & decisdo prevista no art. 701.

Art. 701. Sendo evidente o direito do autor, o juiz deferira a expedicao de
mandado de pagamento, de entrega de coisa ou para execucdo de obrigagao
de fazer ou de ndo fazer, concedendo ao réu prazo de 15 (quinze) dias para o
cumprimento e o pagamento de honorarios advocaticios de cinco por cento do
valor atribuido a causa.

Ocorre que, em determinadas situagdes esses principios devem ou podem ser mitigados,
em prol daquela jurisdi¢do ideal que se objetiva alcancar. O CPC admite também hipdteses que
nao constam nas excegdes do art. 9°, como percebe-se no dispositivo do art. 854, que admite o
bloqueio de ativos financeiros em nome do executado, sem lhe dar prévia ciéncia do ato, tendo
em vista que a sua cientificacdo podera gerar a ineficacia da medida, ferindo a efetividade e

duragdo razoavel do processo. Nas palavras de José Carlos Barbosa Moreira:

Certas medidas podem ser ordenadas sem a prévia cientificagdo das partes,
desde que justifiquem a urgéncia e a necessidade de assegurar-lhe eficacia
pratica; € licito ao juiz, a titulo excepcional, excluir de um ato instrutério a
presenca da parte, se ela for capaz de comprometer a utilidade da diligéncia.
(MOREIRA, 1994, p. 5-6)

Nesse caso, a justificativa para que ndo seja ofertado o contraditdrio antes de se tomar
uma decisdo, ¢ a possibilidade de ineficacia da medida. Outra ocasido, que dessa vez ndo tem
previsdo legal, mas ¢ plausivel a relativizagdo do contraditdrio, € a hipotese de cientificagdo
prévia da parte para se manifestar acerca do fim do matrimonio, pois, como ja foi
exaustivamente discutido, o divorcio se tornou direito potestativo, fazendo com que o ato seja
algo que a doutrina costuma chamar de “contraditorio inttil ou vazio”. Welder Queiroz dos
Santos (SANTOS, 2018, p. 135) destaca que: “em determinadas hipdteses, o contraditdrio pode
ser inutil e se apresentar de forma impertinente, de modo que, caso se entenda ser indispensavel
em toda e qualquer hipdtese, pode haver indevida e desnecessaria movimenta¢do do Poder
Judiciéario [...]”. O que se pode extrair, ¢ que a concessao do divorcio liminar ndo desrespeita

os principios de direito processual, mas, na realidade, da prioridade a principios que tem maior
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protagonismo nesse caso especifico, como a celeridade, efetividade, razoabilidade e
proporcionalidade. Jurisprudencialmente também se questiona acerca da inobservancia dos

artigos 693 a 695 do CPC, que dispoem que (BRASIL, 2015):

Art. 693. As normas deste Capitulo aplicam-se aos processos contenciosos de
divorcio, separacdo, reconhecimento e extingdo de unido estavel, guarda,
visitagdo e filiagao.

Parégrafo tnico. A agdo de alimentos e a que versar sobre interesse de crianca
ou de adolescente observardo o procedimento previsto em legislacdao
especifica, aplicando-se, no que couber, as disposi¢des deste Capitulo.

Art. 694. Nas acdes de familia, todos os esforgos serdo empreendidos para a
solugdo consensual da controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de
profissionais de outras areas de conhecimento para a mediagao e conciliagdo.
Paragrafo unico. A requerimento das partes, o juiz pode determinar a
suspensdo do processo enquanto os litigantes se submetem a mediagdo
extrajudicial ou a atendimento multidisciplinar.

Art. 695. Recebida a peticdo inicial e, se for o caso, tomadas as providéncias
referentes a tutela provisoria, o juiz ordenara a citagdo do réu para comparecer
a audiéncia de mediagdo e conciliagdo, observado o disposto no art. 694.

Os dispositivos em questao atuam no sentido de estabelecer um tratamento diferenciado
aos processos na seara familiar, buscando a solugdao mais harmoniosa possivel, o que justifica
o maior destaque dado a audiéncia inicial de conciliacdo ¢ media¢dao, muito valorizada com a
positivacao do CPC vigente. A expressdo utilizada pelo legislador, mais precisamente, ¢ a
“solugdo consensual da controvérsia”, quer dizer, os esfor¢os devem se sobrepor naquilo que ¢
passivel de discussdo, o que for controverso. Quando uma das partes ingressa em juizo
pleiteando o divorcio, ¢ inequivoco que deseja se divorciar, independentemente dos demais
pedidos: guarda, alimentos, visitagdo, divisdo patrimonial. E sobre esses pedidos que se devem
debrucar os artigos apresentados, pois, em sede de cogni¢do sumadria, sdo controversos,
necessitando-se de produg¢do de provas para prosseguir com a lide. A inteligéncia dos
dispositivos mencionados, que regem as acoes de familia, ¢ confundida muitas vezes com a
tentativa de mudar a opinido do conjuge para desistir da agao de divorcio, fruto do resquicio de
uma intervencdo estatal exagerada. Além disso, os principios de direito material, decorrentes
da natureza juridica de contrato, serdo mais bem observados nessa linha de raciocinio. Vejamos

0 caso especifico a seguir:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIVORCIO LIMINAR. DIVpRCIO
IMPOSITIVO. TUTELA PROVISORIA DA EVIDENCIA.
POSSIBILIDADE. DIREITO POTESTATIVO. RECURSO CONHECIDO E
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PROVIDO. 1. A Emenda Constitucional 66/2010 promoveu uma mudanga de
paradigma no Direito de Familia, ao suprimir os requisitos temporais para
dissolugdo do casamento e simplificar o processo para cessagdo do vinculo
conjugal. Ao passo que se diminui a intervengdo estatal na vida privada,
privilegia-se a autonomia da vontade e a dignidade da pessoa humana em
regular sua vida amorosa afetiva. 2. Em que pese o legislador ndo ter incluido
a hipdtese do divorcio no inciso IV do artigo 311 do Codigo de Processo Civil
dentre as hipdteses de concessao liminar, deve-se realizar uma interpretacao
integrativa quando desnecessario o contraditorio. 3. No pedido de decretagdo
do divoércio em sede de tutela de evidéncia, a declaragdo de vontade de um dos
conjuges ¢ suficiente e a defesa contra o pedido possui apenas carater
protelatorio, autorizando-se a antecipagdo de tutela. 4. O deferimento liminar
do divoércio privilegia a celeridade do processo e prestigia a autonomia da
vontade nas relagdes intersubjetivas. 5. Recurso conhecido e provido.
(TJDFT, Agravo de Instrumento N° 0720448-83.2020.8.07.0000, 2020, p. 1)
No agravo de instrumento em questdo, no que tange ao principio do contraditorio, o
relator argui que descabe ao Orgao julgador, incumbido de pacificar, protelar seu
pronunciamento em busca de um contraditorio sem razdo. Nao ha que se falar em oportunidade
de manifesta¢do da parte contraria, quando qualquer argumento que esta possa suscitar nao
influa para a mudanca de decisdo ou pelo menos duvida do juizo, sendo o caso do pedido de
divorcio liminar. Conforme o topico 2 da ementa em analise, mesmo que o legislador ndo tenha
incluido o inciso IV do art. 311 do CPC, como faculdade do juiz decidir de forma liminar, ¢
importante analisar individualmente cada caso, para fazer uma interpretacao integrativa, uma
vez que o legislador ndo tem o poder de prever todas as hipoteses que o dispositivo legal ird se
aplicar. Houve voto divergente, mas a segunda vogal seguiu o voto do relator.
No voto divergente, proferido pelo desembargador Mario-Zam Belmiro (1° Vogal), este
aduziu que de fato houve mudancas significativas com o advento da EC n°® 66/2010, em que o
divorcio pode ser realizado a qualquer momento por iniciativa de um dos conjuges, mas que
isso ndo permitia a sua concessdo liminar. Ressaltou que as regras de direito processual devem
ser seguidas, e, portanto, seria incabivel o pedido de divorcio nas condigdes do inciso II do art.
311 do CPC, pois somente admitiria o seu cabimento mediante existéncia de tese firmada em
julgamentos repetitivos ou simula vinculante. De acordo com o seu entendimento, acredita ser
possivel o enquadramento do caso do divorcio nos moldes do inciso IV do art. 311 do CPC,
mas insiste que a hipdtese ndo admite liminar.
Pois bem, pode interpretar-se que o objetivo do desembargador vencido ¢ de fornecer
uma maior importancia ao principio da seguranga juridica, em vez da celeridade e efetividade
do processo. Um dos objetivos da seguranga juridica ¢ o de manter um certo parametro das

decisdes judiciais, para que as relagdes juridicas sujeitas ao aparato jurisdicional se mantenham

equilibradas. Porém, no caso do divdrcio via liminar, pode-se argumentar que sua concessao
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ndo trard consequéncias significativas para a parte ndo ouvida, a ndo ser a propria surpresa de
estar divorciada, quando for o caso, pois dificilmente um dos conjuges decide se divorciar
judicialmente sem ao menos notificar o outro. Sendo assim, argui-se que € mais importante
enaltecer a celeridade e efetividade do processo e a autonomia privada da parte requerente nesse
caso especifico.

No mesmo acordao, o desembargador relator (que ¢ favoravel ao divércio via liminar)
levanta também a questdo sobre o alinhamento do fenomeno da relativizagdo do contraditdrio
em casos excepcionais com o processo civil moderno, exigindo do magistrado responsavel
também a destreza de se adequar com os demais principios processuais.

Considerando que o casamento se trata de ato que possui natureza contratual, ¢ valido
questionar acerca dos principios materiais, como o da autonomia da vontade das partes. Quando
duas pessoas se amam e desejam ampliar sua convivéncia, torna-la publica, com o objetivo de
constituir um nucleo familiar, poderdo realizar o casamento. Estabelecem-se uma série de
direitos e deveres reciprocos entre os companheiros, pontuando-se ainda que sO ocorrera
quando for emanado da vontade real das duas partes, clara situacdo analoga a um tipo contrato.
Ocorre que, no decorrer da “execucdo” do contrato, isto ¢, ao longo da convivéncia entre os
conjuges, podem surgir razdes para que uma ou as duas partes desejem terminar o matrimonio,
estando essa relacdo sujeita ao principio da autonomia da vontade, ou da autonomia privada,

havendo leve diferencga entre ambos, de acordo com a doutrina. Francisco Amaral impde que:

A autonomia privada ¢ o poder que os particulares t€ém de regular, pelo
exercicio de sua propria vontade, as relagdes que participam,
estabelecendo-lhe o conteudo e a respectiva disciplina juridica. Sindnimo
de autonomia da vontade para grande parte da doutrina contemporanea,
com ela, porém nao se confunde, existindo entre ambas sensivel diferenca.
A expressao ‘“autonomia da vontade” tem uma conotagdo subjetiva,
psicologica, enquanto a autonomia privada marca o poder da vontade no
direito de um modo objetivo, concreto e real. (AMARAL, 2003, p. 347)

No contexto exposto pelo autor, em relagdo a situacdo do divorcio, a autonomia da
vontade precede a autonomia privada, pois ocorre primeiro a vontade de ndo permanecer mais
no casamento, e depois o ato capaz de concretizar essa vontade de fato, a agdo de divorcio ou
administrativamente. Importante destacar que outros doutrinadores enxergam de modo
diferente essa suposta dualidade das autonomias, sendo uma segunda visao interessante aquela
que cré que a autonomia da vontade engloba a autonomia privada, sendo que a primeira se
resume na liberdade que os individuos tém para estabelecer negocios juridicos e seus

respectivos conteudos, cabendo ao Estado apenas dar condigdes e estabelecer parametros legais
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para que se evitem abusos ou injusti¢as. H4 doutrinadores que também reconhecem ambas as
autonomias como sinénimos, enfim, no momento em que ¢ negada a concessdao de uma liminar
de divorcio, desrespeitam-se essas autonomias, corroborando uma antiquada e obsoleta conduta
do Judiciario, semelhante ao que se tinha no passado, uma interferéncia estatal exacerbada.

A depender do caso, a decretagdo do divorcio s6 poderd ocorrer por meio judicial,
prejudicando o conjuge que deseja se afastar da convivéncia com o companheiro, a fim de ver
0 seu “contrato resolvido”, muitas vezes até¢ sob o contexto de violéncia doméstica ou perigo
de vida. No caso da violéncia doméstica, a ndo concessao do divorcio liminar também causa
sofrimento ao conjuge agredido, que se vé obrigado a permanecer legalmente casado com o
agressor, que muitas vezes se utiliza de artimanhas para evitar a justi¢ca, fazendo com que haja
demora na materializa¢ao do divoércio.

Corroborando a argumentagdo trazida, na Gltima ementa, o desembargador afirma que
ha uma tendéncia de diminuicdo da interferéncia do Estado na vida privada, dando maior
destaque a autonomia da vontade e dignidade da pessoa humana, no exercicio da vida amorosa
e afetiva, mais uma vez sendo confirmado o papel fundamental da jurisprudéncia para

reconhecer o referido principio de direito material desconsiderado.



30

5 CONSIDERACOES FINAIS

O problema debatido no presente trabalho tem sido amplamente discutido na
jurisprudéncia e doutrina, sem entendimento pacifico, se traduzindo na possibilidade de
decretacdo do divorcio litigioso sem a oitiva da parte contraria, colocando-se em confronto
diversos principios do ordenamento juridico brasileiro e posicionamentos acerca da melhor
saida para o caso. De um lado tem-se a visdo restritiva da letra exata da lei, que preserva a
seguranga juridica, mas culmina na demora no julgamento e materializa¢ao do pedido principal,
falta de efetividade, e injusta demora para ver o direito dos jurisdicionados satisfeitos. Do outro,
busca-se admitir a nova possibilidade de liminar fora da previsao legal, com fulcro na natureza
de direito potestativo que adquiriu o divorcio, bem como em razdo da importancia dos
principios processuais da celeridade e efetividade.

Com o advento da EC n° 66/2010, o legislador conferiu aos conjuges o direito de se
divorciar sem ter de perpassar por um anterior instituto juridico previsto na legislacdo, a
separacdo (judicial ou de fato), visto que a perspectiva social do casamento e do divorcio
mudaram ao longo do tempo na sociedade brasileira, conferindo-se maior valor a autonomia da
vontade, autonomia privada e da dignidade da pessoa humana, no exercicio de seus direitos da
vida afetiva e amorosa.

Devido a mudanga constitucional, o divorcio se tornou um direito potestativo, de modo
que ao outro conjuge somente resta suportar as consequéncias da escolha da parte que deu inicio
ao procedimento, seja pela esfera judicial ou extrajudicial, devendo ser discutidas as outras
questdes atinentes a separagdo nos proprios autos ou pela via administrativa, de modo que ndo
ha prejuizo a nenhum dos conjuges.

Nesse sentido, pelo evidente e indiscutivel direito da parte requerente de se divorciar, a
jurisprudéncia tem aceitado em varios casos a concessao da tutela de evidéncia liminarmente
para decretar o divorcio, bem como pelo instituto do julgamento antecipado parcial do feito, o
que prestigia a celeridade, efetividade, e autonomia da vontade nas relagdes intersubjetivas.
Apesar de o CPC nao expressar a possibilidade de liminar pelo inciso IV, do art. 311, que
descreve situacao similar a a¢do de divorcio, ¢ preciso fazer uma interpretacdo moderna do
processo civil, admitindo o surgimento de novas hipdteses de liminar quando houver
justificativa plausivel, como deve ocorrer com o divorcio. Ademais, o argumento contrario ao
divorcio liminar que nao o concede pelo simples fato da possivel reconciliagdo do casal carece

de sensatez, uma vez que nada impede que se casem novamente.
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Surge ainda, como outra possivel solugdo ao problema, a atuagdo do Poder Legislativo,
para que passe a incluir a hipotese do inciso IV no paragrafo unico do art. 311, ou que promova
a possibilidade de liminar no julgamento antecipado do mérito, alternativas estas que se
acatadas, gerariam menos resisténcia jurisprudencial para decretar o divorcio liminarmente.

A concessdo inaudita altera pars do divorcio ndo infringe qualquer ditame
principioldgico de direito processual ou material, pois o contraditério poderd ocorrer
posteriormente nos autos, quando se discutir sobre outras consequéncias da a¢do do divoércio,
sendo desnecessaria a prévia manifestacdo do conjuge por estarmos diante de um direito
potestativo. Ademais, o julgamento em tal modalidade necessitaria de requerimento pela parte
autora. O afastamento da concessao liminar diante da hipotese apresentada vai de encontro aos
principios materiais da autonomia privada, autonomia da vontade e dignidade da pessoa
humana, visto que interfere diretamente na liberdade das pessoas de finalizarem e iniciarem

uma relacao afetiva quando bem entenderem.
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