ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

DECRETACAO DO DIVORCIO POR MEIO DE TUTELA DE EVIDENCIA INAUDITA
ALTERA PARTE

Gabriela Souto Silveira

Rio de Janeiro
2021



GABRIELA SOUTO SILVEIRA

DECRETACAO DO DIVORCIO POR MEIO DE TUTELA DE EVIDENCIA INAUDITA

ALTERA

PARTE

Artigo cientifico apresentado como exigéncia
de conclusdo de Curso de P6s Graduacdo Lato
Sensu da Escola da Magistratura do Estado do
Rio de Janeiro.

Professores Orientadores:

Maonica C. F. Areal

Nelson C. Tavares Junior

Rio de Janeiro

2021



DECRETACAO DO DIVORCIO POR MEIO DE TUTELA DE EVIDENCIA INAUDITA
ALTERA PARTE

Gabriela Souto Silveira

Graduada pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro.
Advogada.

Resumo — o objetivo deste trabalho é abordar a tematica atinente a decretacdo liminar do
divorcio, analisando os fundamentos juridicos da decisdo de concessao da tutela de evidéncia
antes da oitiva da parte contraria e enfrentando os argumentos trazidos por aqueles que se
opdem a tal possibilidade. Sem a pretensdo de esgotar o tema ou de trazer solucdo final a
controveérsia, o que o presente trabalho propde € a discussdo acerca do instituto do divorcio e
da possibilidade de utilizacdo do mecanismo processual da tutela de evidéncia inaudita altera
parte como meio de efetivacdo do direito fundamental da pessoa casada de divorciar-se, que
decorre da autonomia privada e do direito a liberdade.

Palavras-chave — Direito de Familia. Direito Processual Civil. Divércio litigioso. Concessao
de liminar.

Sumario — Introdugdo. 1. Divorcio como direito potestativo. 2. Possibilidade de concesséo do
divorcio judicial em sede de tutela de evidéncia. 3. Decretacdo do divércio judicial inaudita
altera parte. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente artigo pretende discutir a possibilidade de concessdo do divércio requerido
judicialmente, de forma unilateral, em sede de tutela de evidéncia, antes da oitiva da parte
contraria. Trata-se de uma questdo controvertida extremamente atual, para cuja solucéo exige-
se didlogo entre matérias de indole constitucional, civil e processual civil. O que se objetiva é
debater a extensdo do exercicio do contraditdrio por parte do réu na acéo de divércio, bem como
provocar a discussdo acerca das consequéncias processuais da natureza do divorcio de direito
potestativo.

O Direito de Familia é um dos ramos do direito que mais sofre alteragdes a medida
que correm os seculos e é particularmente sensivel as mudancas sociais. Eis que se ocupa,
fundamentalmente, da resolucdo dos conflitos que surgem a partir das relacdes interpessoais
em ambito familiar. Muito embora haja extensa regulamentacdo legal, os entendimentos
jurisprudenciais estdo em constante evolucgéo, pois precisam acompanhar as alteragdes faticas
estruturais e organizacionais das relagdes familiares.

Ha grande influéncia religiosa, ética e moral no Direito de Familia em razdo de os
responsaveis pela elaboracdo e pela aplicacdo das normas juridicas serem individuos que vivem

em sociedade e compdem entidades familiares, o que os impede de uma andlise isenta das



questBes de familia. Embora se reconheca esta influéncia, deve-se limitar este influxo tanto
quanto seja possivel. A Republica Federativa do Brasil ¢ um Estado de Democratico de Direito
no qual se consagram diversos direitos fundamentais e dentre eles, a protecdo da instituicéo
familiar da forma mais ampla possivel, de modo a englobar suas mais diversas conformacdes e
eventuais disfuncionalidades.

O Direito de Familia precisa acompanhar a dinamicidade das rela¢cbes humanas,
fornecendo solugdes inovadoras a controveérsias de cunho material e processual. A proposta
deste artigo € analisar uma dessas controvérsias, qual seja possibilidade de decretacéo judicial
do divorcio sem necessidade da prévia oitiva do réu, aproximando o rito processual aplicavel
da realidade material vivenciada pelo individuo que pretende divorciar-se. A tematica sera
abordada voltando-se os esforcos a consequéncia processual da natureza juridica do direito
objeto da lide, a partir de uma perspectiva pratica das eventuais consequéncias para o rito
processual de considerar-se o divorcio como direito potestativo.

O primeiro capitulo concentra-se em questdes de direito material, apresentando a
evolucdo histéria do divorcio litigioso no Brasil, que culminou em sua elevagdo a direito
potestativo, por forca da Emenda Constitucional n® 66/2010, e provocando a reflexdo acerca
dos possiveis efeitos da natureza juridica do divércio.

O segundo capitulo, por sua vez, trata de forma aprofundada das questdes processuais
referidas no primeiro capitulo, analisando detalhadamente a possibilidade, ja consagrada na
jurisprudéncia patria, de decretacdo do divorcio em sede de tutela de evidéncia.

No terceiro capitulo, discute-se a inutilidade do exercicio do contraditério prévio para
analise do pedido de divorcio, principalmente diante da necessidade de celeridade processual,
sugerindo a prolacdo de decisdo de decretacao do divorcio em sede de tutela de evidéncia, antes
da oitiva da parte ré — como meio eficaz de concretizacdo do direito de divorciar-se.

O método de pesquisa utilizado é o hipotético-dedutivo, uma vez que diante de uma
série de proposicBGes hipotéticas se transcorre sobre a tematica, examinando as possiveis
respostas para cada questionamento e, dentre elas, elegendo a que € mais adequada a conceder
ao jurisdicionado o melhor provimento judicial dentro do menor prazo possivel. Para tanto, a

abordagem desta pesquisa juridica € qualitativa.

1. DIVORCIO COMO DIREITO POTESTATIVO

Para que se possa analisar a proposta deste artigo de decretacdo do divorcio litigioso

em sede de tutela provisdria antes da citacdo da parte contraria, € necessario estabelecer



algumas premissas de indole material. Nesse sentido, faz-se necessaria uma brevissima
abordagem historica, isto porque a melhor compreenséao dos vieses contemporaneos do divorcio
exige que se perpasse 0s antecedentes que levaram a atual regulamentacéo.

Como ja bem dito, as questdes atinentes ao Direito de Familia sdo influenciadas por
padrdes éticos, religiosos, morais e culturais e o divércio ndo foge a esta regra. No Brasil, até o
ano de 1999, os casamentos ndao podiam ser voluntariamente dissolvidos. Significa dizer que o
casamento valido so se extinguia com o perecimento de um dos nubentes. A Unica hipétese de
terminacdo voluntaria da sociedade conjugal era o desquite que, por sua vez, ndo dava fim ao
vinculo matrimonial — ou seja, o desquitado ndo podia casar-se novamente.

Com a edicéo da Lei n® 6515/77, passou-se a admitir o divorcio, com a necessidade de
prévia separacao judicial. Em 1988, com o advento da Constituicdo Federal, aboliu-se a
restricdo de cada pessoa sé podia divorciar-se apenas uma vez, mas foi mantida a exigéncia de
prévia separacao judicial como requisito do divorcio, a ndo ser que o casal ja estivesse separado
de fato h& pelo menos dois anos.

No ano de 2010 foi promulgada a Emenda Constitucional n°® 66/2010, que deu nova
redacdo ao art. 226 86 da Constituicdo Federal®, simplificando seu texto ao afirmar que o
casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

Quando da reforma do texto constitucional, questionou-se em doutrina se a nova
redacdo era meramente afirmativa de que a disciplina do divoércio teria sido retirada da Lei
Maior. Isto porque a alteracdo no Texto Maior ndo veio acompanhada da modificacdo ou da
revogacdo de dispositivos do Codigo Civil e de leis especificas. Foi preciso que a doutrina
interpretasse o dispositivo constitucional e firmasse entendimento acerca da matéria, no sentido
da mera desconstitucionaliza¢ao, sem superagédo ou revogacgdo das normas infraconstitucionais
que tratam do tema, ou entendendo pela inviabilidade da separacdo de direito no contexto pos-
Emenda.

Zeno Veloso?, ao tratar do tema afirmou que “numa interpretacdo historica,
socioldgica, finalistica, teleoldgica do texto constitucional, diante da nova redacdo do art. 226
86°, sou levado a concluir que a separacao judicial ou por escritura publica foi abolida em nosso

direito”. Nesse mesmo sentido, tem-se as palavras de Flavio Tartuce®, para quem “a Emenda

! BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 29 abr. 2021.

2 VELOSO, Zeno. O novo divércio e o que restou do passado. Disponivel em: < https://arpen-
sp.jusbrasil.com.br/noticias/2328305/artigo-0-novo-divorcio-e-o-que-restou-do-passado-por-zeno-veloso>.
Acesso em: 29 abr. 2021.

3 TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito de familia. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 315.



Constitucional n® 66/2010, conhecida como Emenda do Divorcio, representa uma verdadeira
revolucdo para o Direito de Familia brasileiro”.

A doutrina majoritaria, representada ndo apenas pelos dois juristas cujas ideias
reproduziu-se acima, mas também por Cristiano Chaves de Farias*, Pablo Stolze Gagliano® e
Maria Berenice Dias®, interpretou a reforma constitucional entendendo que a partir dela,
perderam forca juridica as regras legais sobre separacdo judicial, que passa a ter utilidade
apenas para queles que ja se encontravam separados ao tempo de sua vigéncia. Ademais,
desaparece o requisito temporal para o divércio, que passa a ser exclusivamente direto.

A Emenda do Divorcio busca afastar o Estado da intimidade do casal e reconhece a
autonomia dos cOnjuges para extinguir, por sua livre vontade, o vinculo conjugal, sem
necessidade de cumprimento de qualquer requisito temporal.

Cristiano Chaves de Farias’ entende que o principio constitucional norteador da
matéria, apos o advento da Emenda Constitucional n°® 66/2010, passou a ser o da facilitacdo da
obteng&o da dissolucdo do casamento, submetendo-a a apenas um requisito, qual seja, a vontade
da pessoa casada.

Nesse mesmo sentido, tem-se o entendimento de Maria Berenice Dias®, para quem “a
Emenda Constitucional n°® 66/2010, com um s6 golpe alterou o paradigma de todo o Direito das
Familias”, ndo apenas porque determinou a dissolucdo do casamento sem a necessidade de
implemento de qualquer prazo, mas também porque eliminou a possibilidade de identificacdo
de culpados.

Com relacgdo a possibilidade de determinacéo de culpa pela ruptura da conjugalidade,
cabe referir o posicionamento de Flavio Tartuce® que, muito embora entenda que a culpa néo
pode obstar a decretacdo do divércio, permite a sua discussao para outros fins, compensatorios
ou de fixacdo de pensdo alimenticia. Para ele, é possivel aferir culpa no fim do vinculo
matrimonial, em casos graves e excepcionais, em razdo de o casamento ser um contrato que
estabelece direitos e deveres aos contratantes. Apesar desse entendimento, Tartuce ndo nega a
ideia de mitigacdo da culpa, em casos de culpa reciproca dos cdnjuges, de dificil investigacdo

da culpa ou até mesmo em casos de deterioracao factual do casamento.

4 FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de direito civil: familias. 7 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 350.

5 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil: direito de familia. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 641.
® DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 120.
"FARIAS, op. cit., p. 417.

8 DIAS, op. cit., p. 355.

® TARTUCE, op. cit., p. 1913.



Nesse mesmo sentido, cabe mencionar o entendimento de Guilherme Couto de
Castrol?, para quem o fato de ser dispensavel a causa culposa para decretacdo do divorcio, ndo
afasta a possibilidade que os termos do divorcio serem discutidos cogitando-se de culpa. Para
este autor, a culpa no fim do relacionamento tem uma imensa gama de efeitos, como por
exemplo, possivel responsabilidade civil de um dos cdnjuges, mas s6 deve ser suscitada quando
na acado judicial forem discutidas questoes atinentes a tais efeitos.

A posicao doutrinaria ora referida é relevante para fins de fixacdo de determinados
efeitos colaterais decorrentes do casamento, mas em nada impacta a conclusao de que o divorcio
é um direito potestativo. Pablo Stolze Gagliano!!, ao tratar do tema afirma que para fins de
dissolucdo da sociedade conjugal, ndo cabe ao juiz buscar as razdes que levaram ao fim do
matriménio, bastando o fim do afeto.

O que se tem, portanto, é o banimento da culpa para fins de decretacdo de divorcio,
uma vez que a busca por um culpado pelo fracasso da relacdo conjugal afronta os principios
constitucionais da privacidade, da intimidade, da liberdade e da afetivamente, culminando por
atingir o principio basilar da dignidade da pessoa humana.

Pés Emenda Constitucional n® 66/2010, o divorcio passou a ser concebido como um
direito incondicionado e extintivo. Essa alteracdo reflete os novos valores da sociedade
brasileira, que estd preocupada ndo em impedir o rompimento de um vinculo fadado ao fracasso,
mas sim em proteger os integrantes da familia, individualmente, e assegurar que eles, em
condicdes de igualdade, possam requerer o divércio, caso ndo queiram mais disfrutar da vida
em comum.

Ao contrario de um direito subjetivo, em que o individuo se vale de uma faculdade
incorporada a sua esfera juridica em razdo de uma previsdo legal de um direito objetivo, o
direito potestativo é aguele incontroverso, ao qual a parte contraria nada pode opor. Aquele
contra quem um direito potestativo € alegado, ndo pode contesta-lo, devendo a ele sujeitar-se.

Tratar o divdrcio como um direito potestativo é contempla-lo como fruto da autonomia
privada e da liberdade. Para Cristiano Chaves Farias'?, o divércio é um direito potestativo
extintivo que tem como fundamento Unico o desamor. Essa é uma visdo garantista e que
privilegia a perspectiva constitucional de que o fim do projeto de comunhdo plena de vida néo

se submete a qualquer requisito que ndo o fim da afetividade.

10 CASTRO, Guilherme Couto de. Direito Civil — LicGes. 4 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011 p. 344.

1 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil: direito de familia. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p.
690.

12 EARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de direito civil: familias. 7 ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 389, [e-book].



N&o sendo possivel discutir na acdo de divdrcio qual dos cdnjuges deu culpa ao fim do
relacionamento, ainda que se admita a relevancia da culpa para resolucéo de questdes acessorias
ao divorcio, o direito de divorciar-se € potestativo, sendo incabivel qualquer oposicdo a
pretensdo do autor, vez que simplesmente fundada em sua liberdade de ndo permanecer casado.
Essa interpretacdo representa uma evolucao do ponto de vista juridico-normativo, pois elimina
0 estigma que havia em um contexto pré Emenda Constitucional n® 66/2010 sobre aquele a
quem a culpa era atribuida, sobretudo se fosse o cénjuge mulher.

Nas palavras de Gustavo Tepedino® “a identificagio de um culpado pelo fracasso do
casamento revelava a intencdo do legislador em manter a unido a todo custo, como se o
rompimento do vinculo conjugal representasse o esfacelamento da propria familia”.

Maria Celina Bodin de Moraes!* vai além e defende que a analise de culpa ¢
incompativel com a concepcdo da familia-instrumento, posta em vigor pela Constitui¢do
Federal®® e que volta a familia, como instituto, a realizagdo pessoal de seus membros,
individualmente considerados.

Arnaldo Rizzardo®, em igual sentido, é categérico ao afirmar que “basta a mera
disposicdo de divorciar-se”, fazendo menc¢do a Emenda Constitucional n® 66/2010 como
representativa de um reforgo ao carater laico da Republica Federativa do Brasil. Isto porque, ao
mesmo tempo em que extinguiu a separacdo que burocratizava o desiderato daqueles que
simplesmente querem dar fim ao casamento, dispensou qualquer lapso temporal impeditivo do
divorcio e eliminou a possibilidade de afericdo de culpa ou ma conduta de um dos conjuges
para fins da dissolucdo do vinculo conjugal.

Estabelecida a importante premissa de que o direito de se divorciar € potestativo,
analisar-se-4, no préximo capitulo, a possibilidade de concessdo do divorcio judicial em sede

de tutela provisoria de evidéncia.

2. POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DO DIVORCIO JUDICIAL EM SEDE DE TUTELA
DE EVIDENCIA

13 TEPEDINO, Gustavo. O papel da culpa na separacdo e no divorcio. Disponivel em: <
https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista02/revista02_32.pdf>. Acesso em: 29 abr. 2021.
4 MORAES, Maria Celina Bodin de. A tutela do nome da pessoa humana. Disponivel em: <
https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/175/401>. Acesso em: 29 abr. 2021.

15 BRASIL, op. cit., nota 01.

16 RIZZARDO, Arnaldo. Direitos de Familia. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 335.



Nos termos da legislacdo vigente, o divdrcio pode ser litigioso ou consensual. O
divorcio consensual podera ser feito por meio de escritura lavrada em tabelionado, subscrita
por advogado e pelos conjuges, se ndo houver filhos incapazes e, neste caso, sera levada ao
Registro Civil competente para averbacdo. Havendo interesse de incapazes, o procedimento
deverd ser judicial.

O divorcio litigioso, por sua vez, tera como via Unica a judicial. Ressalte-se que, em
razdo do entendimento exposto no capitulo anterior, de que o divorcio é um direito potestativo
e, portanto, ndo condicionado a culpa, a litigiosidade ndo diz respeito ao pedido de divorcio em
si, mas sim a pedidos conexos a decretacdo da dissolucdo do casamento.

A acdo de divorcio litigioso, na vasta maioria dos casos, apresenta pedidos cumulados
ao divarcio, vez que, como ja foi dito, o réu ndo pode se opor ao pedido de divorcio em si, razéo
pela qual o conflito normalmente repousa sobre clausulas relativas a matéria subjacente, como
a partilha dos bens do ex-casal, a guarda ou o regime de visitacdo dos filhos, a fixacdo de
alimentos em favor de um dos ex-conjuges.

A demanda seguira o procedimento especial previsto para as acdes de familia nos arts.
693 a 699 do Cddigo de Processo Civil'’. Recebida a petigéo inicial, o juiz ordenara a citagéo
pessoal do réu para comparecer a audiéncia de media¢do e conciliacdo, ap6s tomadas as
providéncias referentes a tutela provisoria, nos termos do art. 695.

Apos a entrada em vigor do referido diploma legal e da alteracdo da Constituicdo
trazida pela Emenda n° 66/2010, discute-se a possibilidade de decretacdo do divorcio em sede
de tutela provisoria, em momento anterior ao da analise dos pedidos conexos ao divorcio.

O Codigo de Processo Civil® prevé, em seu art. 294, duas espécies de tutela provisoria,
qual sejam a tutela de urgéncia e a tutela de evidéncia. Esta Gltima presta-se a concessdo de
decisdo antecipatéria do mérito, em hipdteses em que o direito trazido pelo autor na exordial é
evidente, mesmo que nao seja por ele relatada uma situacdo de urgéncia.

A tutela de evidéncia apresentada no ora referido art. 294 do Codigo de Processo
Civil'® é objeto de regulamentacéo especifica pelo art. 311 do mesmo diploma legal?®, sendo

previstas quatro hipoteses para sua concessdo (incisos | a 1V). Nenhum desses incisos faz

17 BRASIL. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1i/113105.htm >. Acesso em: 16 mar. 2021.

18 BRASIL, op. cit., nota 17.
19 1hid.
20 |pid.



mencao expressa a decisdo de decretacdo do divorcio, mas sera que o rol de hipoteses previstos
nos incisos 1 a IV do art. 3112 ¢ taxativo?

Segundo Cassio Scarpinella Bueno??, a evidéncia ndo deve ser interpretada
literalmente, ela deve ser entendida como a situacdo em que o requerente tem direito mais
provavel que o de seu adversério, razdo pela qual impde-se a protecdo jurisdicional imediata,
independente de urgéncia. Por essa razdo, o ora mencionado autor defende a existéncia outras
hipdteses assimilaveis a tutela de evidéncia além das previstas no art. 311 do Cddigo de
Processo Civil?3, citando como exemplo a tutela das ages possessorias, a tutela de fruicdo de
bens pelos herdeiros ao longo do inventario e a tutela de resguardo de bens para o nascituro em
nome do inventariante.

Nesse mesmo sentido, tem-se o entendimento de Fredie Didier Jr.?* para quem “a
evidéncia é um fato juridico processual. E o estado processual em que as afirmacdes de fato
estdo comprovadas”. Este autor defende que a evidéncia é uma técnica processual que exige a
presenca de dois pressupostos: prova das alegacdes e probabilidade de acolhimento da
pretensdo. A tutela seria possivel, portanto, sempre que o direito fosse evidenciado por provas.

Em suas palavras?®, “o art. 311 do Cédigo de Processo Civil?® traz hipdteses de
evidéncia que justificam a tutela provisoria, mas pode haver outras, espalhadas pela legislagao™.
Limitar a tutela de evidéncia as hipoteses dos incisos do art. 311 seria ignorar que possam existir
situacdes outras em que o direito alegado seja evidente, tornando estatica norma que se pretende
dindmica. Comprovados 0s requisitos que tornam o direito evidente, perfeitamente possivel se
afigura a concesséo da tutela.

Nesse mesmo sentido, cabe mencionar os enunciados n® 42227 e n° 42328 do Forum

Permanente de Processualistas Civis que defendem que as hipoteses do art. 311 do Cddigo de

2 1bid.

22 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de Direito Processual Civil. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacgdo, 2020. p.
494.

2 1bid.

24 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatdrio, acdes probatorias,
decisdo precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela. Salvador: Jus Podium, 2016, p. 697.

% |bid., p. 698.

% |pid.

27 BRASIL. Enunciado 422 do Férum Permanente de Processualistas Civis: A tutela de evidéncia é compativel
com os procedimentos especiais. Disponivel em: < https://alice.jusbrasil.com.br/noticias/241278799/enunciados-
do-forum-permanente-de-processualistas-civis-carta-de-vitoria>. Acesso em 09 jun. 2021.

28 BRASIL. Enunciado 423 do Férum Permanente de Processualistas Civis: Cabe tutela de evidéncia recursal.
Disponivel em: https://alice.jusbrasil.com.br/noticias/241278799/enunciados-do-forum-permanente-de-
processualistas-civis-carta-de-vitoria. Acesso em: 09 jun. 2021
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Processo Civil?® ndo sdo exaustivas e que a tutela de evidéncia é plenamente compativel com
0s procedimentos especial e com a fase recursal.

O direito de divorciar-se € evidente vez que se funda exclusivamente na vontade do
autor de ndo mais permanecer casado, ndo sendo possivel a parte ré a ele opor-se. Em outras
palavras, é possivel concluir de plano pela plausabilidade do direito do autor de dissolucéo do
casamento.

Ha na jurisprudéncia®, decisdes esparsas pelo indeferimento do divércio em sede de
tutela provisoria, apesar do carater evidente do divorcio. O argumento utilizado para tanto é
justamente ja refutada necessidade de previsdo expressa da hipotese no art. 311 do Codigo de
Processo Civil*!, bem como o perigo de irreversibilidade da decisdo. Essa posi¢do é defendida
em doutrina por Denise Damo Comel®, para quem a potestividade do direito de divorciar-se é
um estado de poder comum dos conjuges, razdo pela qual ndo se autorizaria 0 seu exercicio
unilateral e de forma isolada.

A posigdo que predomina em doutrina®® e em jurisprudéncia®* hoje é, em sentido
diverso, pela possibilidade de decretacao do divdrcio em sede de tutela proviséria de evidéncia,
partindo-se da ratio ora explicitada de que o rol do art. 311 do Cd6digo de Processo Civil® é
exemplificativo.

Mais do que isso, na Idgica processual vigente, a concessao do divorcio em sede de
tutela provisoria de evidéncia é ndo apenas viavel, mas também recomendavel. Os rumos da
familia devem ser definidos por seus membros, como forma de privilegiar-se a autonomia da
vontade, ndo cabendo ao Estado imiscuir-se nas decisbes da familia, projetando sobre os
cidadaos uma visdo idealidade de entidade familiar, totalmente dissociada da realidade fatica.

A postergacdo da decisdo de divorcio, na maioria das vezes, leva ao aumento da
animosidade do casal, gerando reflexos negativos ndo apenas para os futuros ex-conjuges, mas

também para os outros membros da familia, por exemplo, filhos em comum. As relacdes

2 |bid.

% BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Agravo de Instrumento n® 0013270-
57.2021.8.19.0000. Relator: Desembargador Ricardo Alberto Pereira. Disponivel em:
<http://wwwd4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=2021.002.17203>. Acesso em: 29 abr. 2021.

31 1bid.

32 COMEL, Denise Damo. Divércio Liminar: Reflexdes. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/38217/divorcio-liminar-reflexoes>. Acesso em 29 abr. 2021.

33 TARTUCE, Fernanda. Divorcio liminar como tutela provisoria de evidéncia: avangos e resisténcias. Disponivel
em: <http://www.fernandatartuce.com.br/wp-content/uploads/2020/06/Divorcio-liminar-como-tutela-de-
evidencia-Fernanda-Tartuce.pdf>. Acesso em: 29 abr. 2021.

% BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Agravo de instrumento n® 0009145-
46.2021.8.19.0000. Relator: Desembargador Werson Franco Pereira Ré&go. Disponivel em: <
http://www4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=2021.002.12412>. Acesso em: 29 abr. 2021.

% |bid.
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conjugais fundamentam-se na liberdade e na igualdade e a morosidade na decretagédo do
divércio viola a autonomia da vontade do autor que, enquanto ndo tiver o vinculo conjugal
dissolvido, ndo pode contrair novas napcias.

Conforme ja explicitado no primeiro capitulo deste artigo, a tutela constitucional da
familia é voltada a protecdo de seus membros, assegurando-se, em tempo razoavel, a dissolugédo
de um vinculo que ndo mais pretendam manter, para que possam buscar a constituicdo de uma
nova familia. Nesse sentido, a decretacdo do divorcio em tutela de evidéncia contribui para a
efetivacdo do principio da busca da felicidade.

A ora mencionada busca pela felicidade, erigida a principio por forca do julgamento
emblematico, pelo Supremo Tribunal Federal, da constitucionalidade da unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo®, funda-se na nocéo de que na convivéncia familiar, baseada no afeto,
deve valorizar, particularmente, o bem estar, o respeito, o desenvolvimento pessoal dos
integrantes da familia e o direito do homem de ir em busca de sua mais alta aspiracéo que ¢,
essencialmente, a felicidade.

A bem da verdade é que exigir que a parte autora aguarde o curso da instrucéo
processual para que haja a decretacdo do divércio € ignorar o principio da celeridade processual
trazido pelo art. 4° do Codigo de Processo Civil®’, fazendo prevalecer o exercicio de um
contraditorio inutil. A pretensdo autoral de dissolucdo do casamento ndo permite prova em
sentido contrério, ou seja, ndo podera o réu, no curso da instrucdo processual, produzir prova
capaz de obstar a procedéncia do pedido autoral de divorciar-se.

Ademais, é incabivel prolongar a agonia de um processo judicial diante da expressa
possibilidade prevista no Codigo de Processo Civil®® de cisdo do mérito da demanda. Seu art.
356 prevé que o juiz decidira parcialmente o mérito quando um ou mais dos pedidos formulados
mostrar-se incontroverso (inciso I1) ou estiver em condicdes de imediato julgamento (inciso I1).

A decisdo que decreta o divorcio de um casal em sede de tutela provisoria de evidéncia
é uma decisdo parcial de mérito. Inclusive, no que tange aos efeitos dessa tutela, existem
algumas particularidades interessantes.

Como regra, a tutela de evidéncia é satisfativa, mas precisa ser confirmada por
sentenga. No entanto, a decretacdo do divorcio em tutela de evidéncia foge a essa regra. Isto

porgue, a0 mesmo tempo em que o direito de se divorciar, por ser de natureza potestativa, é

% BRASIL. Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 132. Relator Ministro Ayres Britto.
Disponivel em: < https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633>. Acesso em:
29 abr. 2021.

37 1bid.

38 |bid.
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evidente, o pedido de divorcio, desde 0 momento do ajuizamento da acdo, esta em condicGes
de imediato julgamento, amoldando-se a hip6tese do art. 356, 11 do Cadigo de Processo Civil®®.

E sabido que a decisdo parcial de mérito, transitando em julgado, produz os mesmos
efeitos que uma sentenca. Portanto, a decisdo que decreta o divorcio em sede de tutela de
evidéncia dispensa ratificacdo por sentenca, pois a ela equivale, devendo qualquer das partes
averbéa-la no cartdrio competente ap6s o seu transito em julgado.

Essa definitividade da decisdo que concede o divorcio em sede de tutela provisoria
deriva da natureza do direito objeto da lide que, por ser potestativo, enquadra-se nos requisitos
necessarios a concessdo da tutela de evidéncia e ao mesmo tempo, permite a cisdo do mérito,
em razdo da existéncia de condi¢des para a imediata resolucdo do divorcio.

Portanto, conclui-se pela possibilidade concessdao do divércio em sede de tutela
provisoria, como preceituado por Maria Berenice Dias*, ja que acio de divércio ndo dispde de
causa de pedir, ndo havendo defesa cabivel. Nas palavras da autora*, “culpas,
responsabilidades, eventuais descumprimentos dos deveres do casamento ndo integram a
demanda”, sendo recomendavel a concessdo da tutela para a reducdo do grau de litigiosidade

da acdo, pacificando-se ao menos um dos conflitos ali existentes.

3. DECRETACAO DO DIVORCIO INAUDITA ALTERA PARTE

O divércio é um instrumento que proporciona a extin¢do da relacdo conjugal, sem
causa especifica, a partir da simples manifestacdo de vontade de um ou de ambos 0s cdnjuges
e que gera como consequéncia a extingdo dos deveres conjugais. A acdo de divorcio tem
eficcia desconstitutiva ou constitutiva negativa e com o transito em julgado da sentenca 0s
conjuges adquirem a condicdo de divorciados.

O divércio incondicionado alinha-se com os principios constitucionais da autonomia
e da liberdade sob uma perspectiva de intervencdo minima do direito de familia na vida privada
do casal. A familia constitui-se com base no afeto e o divorcio é, portanto, uma ruptura afetiva,

apesar de quase sempre estar vinculado a questdes acessorias de natureza financeira.

39 1bid.
4 DIAS, op. cit., p. 380.
4 |pid., p. 379.
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Para Pablo Stolze*?, o processo serve a vida, ndo havendo razdo para manter-se
vinculado o casal, se inexistente o afeto, vez que os efeitos paralelos ou colaterais do casamento
podem levar meses ou, até mesmo anos, para serem solucionados. Essa € a razdo para, conforme
explicitado no capitulo anterior, admitir-se a decretacdo do divorcio em sede de tutela de
evidéncia.

Nesse contexto, partindo-se da premissa de que € possivel a decretacdo do divorcio em
sede de tutela de evidéncia, cabe analisar se a dissolucdo do vinculo conjugal exige a
angularizacdo da relacdo processual para que se delibere acerca da pretendida tutela de
evidéncia ou se € possivel a decretagdo do divércio liminarmente.

Liminar, etimologicamente, do latim, liminares, diz respeito ao momento inicial, ao
primeiro estagio de algo. E por isso que no universo juridico, liminar é toda decisio tomada no
inicio do litigio, na fronteira da disputa (in limine litis). A decisdo liminar é, portanto, aquela
que antecede a oitiva da parte contréria, ou seja, € aquela proferida inaudita altera parte,
concedida pelo juiz no inicio do processo, antes da oitiva da parte adversa.

O questionamento acerca da possibilidade de concessao do divorcio liminarmente em
tutela de evidéncia surge, a partir da Emenda Constitucional n°® 66/2010, em razéo de o direito
de divorciar-se passar-se a ser potestativo.

O repositorio jurisprudencial patrio, ao enfrentar o tema, pode ser dividido em trés
posicdes distintas: aqueles que entendem ndo ser possivel a decretagdo do divorcio em sede de
tutela provisoria, aqueles que entendem ser possivel a decreta¢do do divdrcio em sede de tutela
provisoria de evidéncia, desde que dada oportunidade de manifestacdo prévia da parte contraria
e aqueles que defendem a possibilidade de concessdo de divorcio liminar.

Como a controvérsia acerca da possibilidade da concessdo do divorcio antes da
sentenca ja foi explorada no capitulo anterior, explicitando-se que prevalece o entendimento
daqueles que defendem a possibilidade de decretacdo do divéorcio em sede de tutela de
evidéncia, passe-se a analise da possibilidade de concessdo do divércio antes da oitiva da parte
contréria.

Quem nega esta possibilidade o faz com base na gravidade e na irreversibilidade da
medida, uma vez que a decisdo em sede de tutela provisoria decretaria o fim da sociedade

conjugal sem a observancia de prévio contraditério. Ha também julgados** que negam a

42 GAGLIANO, Pablo Stolze. Divércio liminar. Disponivel em:
<https://vitorgug.jusbrasil.com.br/artigos/118306362/divorcio-liminar-artigo-do-prof-pablo-stolze-gagliano>.
Acesso em: 29 abr. 2021.

43 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso. Agravo de instrumento n® 10188856720208110000.
Relator: Desembargador Jodo Ferreira Filho. Disponivel em: < https://tj-
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decretacdo liminar do divércio antes da citacdo da parte contréria por auséncia de previsao legal
da hipotese no art. 311 § Unico do Codigo de Processo Civil*, razdo pela qual a tutela de
evidéncia de decretacao do divorcio dependeria da previa citacdo do réu.

Por outro lado, ha quem defenda® a decretacio do divorcio independe de qualquer
prova ou condicdo em razao da dispensabilidade de formagéo do contraditério. Isto porque, se
ndo h& materialmente nada que possa ser alegado pelo réu para impedir a decretacdo do
divorcio, ndo ha necessidade de ouvi-lo antes da decretacdo do fim do casamento, desde que,
evidenciada a realidade fatica de desfazimento da relagdo conjugal anteriormente havida.

Nesse sentido, estar-se-ia diante de hipotese de contraditério inutil, uma vez que
fornecendo o autor, na exordial, provas suficientes da dissolucdo do vinculo, ndo h& que se
obstar a concessdao do divorcio sob o argumento de que o réu precisa necessariamente
manifestar-se. Efetivamente, ndo ha qualquer argumento que possa obstar a decretacdo do
divércio pleiteado. A oitiva do réu e a producdo de outras provas em nada alterariam a
manifestacdo de vontade da parte autora pelo divércio e, consequentemente, a necessidade de
alteracdo do estado civil das partes.

A decretacdo do divorcio concretiza o direito individual a felicidade afetiva, devendo
o0 requerente té-lo concedido no menor prazo possivel. A citacdo quanto ao pedido puramente
de divorcio tem por finalidade Unica cientificar a parte ré da modificacdo do seu estado civil.
Se a parte autora ja manifestou sua vontade de dissolver a unido matrimonial, caberé ao outro
conjuge sujeitar-se a essa vontade — o pedido é, portanto, incontroverso, dispensando a
producdo de provas e o consentimento da parte ré.

Nesse sentido, surgiram, a partir da entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil de
2015, na jurisprudéncia patria, decisdes esparsas*’ permitindo a decretacio do divorcio

liminarmente, fundamentando-o na natureza do divorcio de direito potestativo, o que

mt.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1134895272/10188856720208110000-mt>. Acesso em: 29 abr. 2021. e
BRASIL, Vigésima Sexta Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Agravo de instrumento
n® 0009137-69.2021.8.9.0000. Relator: Wilson do Nascimento Reis. Disponivel em: <
http://www4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=2021.002.12405>. Acesso em: 29 abr. 2021.

4 Ibid.

4 Como, por exemplo, Maria Berenice Dias em DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4 ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 380, [e-book].

46 | bid.

47 Com diversos julgados ao redor do pafs permitindo a concessdo em sede liminar, como por exemplo: BRASIL.
Tribunal de Justica do Estado de Goiés. Agravo de instrumento n°® 04520953020208090000. Relator:
Desembargador Mauricio Porfirio Rosa. Disponivel em: < https://tj-
go.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1172231952/agravo-de-instrumento-cpc-ai-4520953020208090000-goiania>.
Acesso em: 29 abr. 2021.
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dispensaria a formacéo do contraditorio, vez que o Unico elemento necessario a decretacdo do
divércio seria a manifestagcdo de vontade de um dos cénjuges, no caso, do autor.

Permitir o divorcio liminar é firmar a necessidade de celeridade processual e consagrar
0 principio da autonomia da vontade, dando a norma constitucional que impés o divorcio
incondicionado, aplicagdo préatica, autorizando que as partes tenham o seu direito a busca pela
felicidade afetiva privilegiado.

O tema tem sido intensamente discutido em doutrina e corroborando com a
possibilidade, tem-se os ensinamentos de Pablo Stolze*, que ja defendia a possibilidade de
decretacdo por meio de decisdo interlocutéria sem urgéncia antes mesmo da entrada em vigor
do Codigo de Processo Civil*, e de Fernanda Tartuce®, para quem a possibilidade de
dissolucdo do divorcio liminar representa uma importante mudanca de paradigma valorizadora
da autonomia do individuo.

Em verdade, apds o aumento do debate no ambito doutrinério, firmaram-se, nos
ultimos 2 (dois) anos, decisdes contundentes e robustas, proferidas ou confirmadas pelos
Tribunais de Justica e ndo apenas por juizes singulares. No Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro, muito embora ndo se possa dizer que haja entendimento pacifico nesse sentido,
ha inimeras decisdes®, todas muito recentes, autorizando a decretagdo do divorcio
liminarmente, dispensando-se a formacdo do contraditério para a concessdo do divércio, em
razdo de se tratar de direito potestativo incondicionado.

N&o ha qualquer prejuizo as partes na decretacdo do divorcio liminar. Apesar desta
tese ainda sofrer alguma resisténcia — fundada na possibilidade de prejuizo na auséncia de
citacdo, a tendéncia é que a decretacdo do divdrcio em tutela de evidéncia inaudita altera parte
incorpore-se verdadeiramente ao procedimento, passando a ser deste modo concedida, em razéo
da previsdo constitucional de que o divércio é direito potestativo incondicionado e também em

virtude dos principios constitucionais da liberdade e da autonomia da vontade.

CONCLUSAO

8 GAGLIANO, Pablo Stolze. Divorcio liminar. Disponivel em:
<https://vitorgug.jusbrasil.com.br/artigos/118306362/divorcio-liminar-artigo-do-prof-pablo-stolze-gagliano>.
Acesso em: 29 abr. 2021.

49 Ibid.
%0 TARTUCE, Fernanda. Divércio liminar como tutela proviséria de evidéncia: avancos e resisténcias. Disponivel
em: <http://www.fernandatartuce.com.br/wp-content/uploads/2020/06/Divorcio-liminar-como-tutela-de-

evidencia-Fernanda-Tartuce.pdf>. Acesso em: 29 abr. 2021.

51 E o caso, por exemplo, das tutelas concedidas nos julgamentos dos agravos de instrumento de n® 009145-
46.2021.8.19.0000, 0009085-73.2021.8.19.0000, 0071972-30.2020.8.19.0000 e 0085157-38.2020.8.19.0000,
todas proferidas por Camaras Civeis do TJRJ no ano de 2021.
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A concessdo do divorcio em sede de tutela de evidéncia de forma liminar é uma criagdo
jurisprudencial baseada nos ensinamentos doutrinarios acerca do instituto do divorcio e que
pretende conceder prevaléncia ao direito da dignidade humana daquele que pretende divorciar-
se em detrimento de um contraditorio inservivel.

O fim do casamento ndo é o ponto final da vida em familia e ndo deve gerar a
estigmatizacdo de nenhum dos ex-cénjuges, muito embora haja quem defenda que a culpa
continua sendo passivel de discussao para fins de responsabilidade civil e fixacdo de alimentos.
O ponto chave do cabimento do divércio em tutela provisoria antes da oitiva da parte ré é a
impossibilidade de éxito na contestacdo do pedido, ou seja, a inutilidade da defesa no que diz
respeito ao pedido de divorcio em si.

A controvérsia é de fundo constitucional uma vez gque a natureza juridica do divércio
é prevista na Carta Magna e ndo por acaso o direito de divorciar-se foi algado a essa esfera.
Trata-se de expressdo importante da individualidade e da liberdade do individuo e em 2010,
mais de 20 (vinte) anos depois da promulgacéo da Constituicdo Cidada, aprovou-se a Emenda
Constitucional n° 66/2010, que submete o divdrcio a apenas um requisito, qual seja a vontade
da pessoa casada de divorciar-se.

Demonstrada a existéncia da relagdo matrimonial por meio de documento habil e
havendo pedido expresso de tutela proviséria de divarcio, é viavel a sua imediata decretacéo,
sendo desnecessario aguardar pela angularizacdo processual.

N&o ha que se argumentar o risco de irreversibilidade da medida, visto que se trata de
decisdo personalissima, tomada por cdnjuge capaz, pautada na livre vontade de por fim a
relacdo matrimonial. Permitir o divorcio liminar € efetivar o direito do cdnjuge requerente de
buscar por sua felicidade e constituir nova familia apds cessado faticamente o vinculo
matrimonial anterior. N&do se pode, a pretexto de conceder a parte ré o direito ao contraditorio,
ignorar que a natureza do direito pleiteado pela parte autora ndo admite qualquer defesa, seja
material ou processual, excluindo-se, é claro, questdes acessérias ligadas, por exemplo, a
partilha de bens do ex-casal e a fixacdo de alimentos.

O que se espera é que, com 0 passar dos anos, o divorcio liminar deixe de ser uma
inovacéo e passe a fazer parte da praxe juridica aplicavel as ac6es de divarcio litigioso. Isto se,
inovacOes legislativas ndo tomarem a frente na evolucéo da logica procedimental, passando a
permitir o divércio unilateral extrajudicial a ser realizado diretamente junto ao Cartério de
Registro das Pessoas Naturais. Nesse sentido, ja existem inimeros projetos de lei em diversos

estados da federacao.
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A Emenda Constitucional n® 66/2010 foi aprovada com a finalidade de libertar o casal
do calvario de permanecer casado quando a sociedade conjugal ja sucumbiu. O divércio liminar
instrumentaliza esta finalidade simplificando o procedimento, privilegiando a economia
processual e preservando a carga axioldgica do principio da liberdade na busca do amor e da
felicidade garantido constitucionalmente, além de descolar o casamento de nocGes éticas,

morais e religiosas.
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