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RESUMO

A tematica do presente trabalho diz respeito ao debate acerca da técnica processual
utilizada pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina para decretacdo do divorcio
liminar. Partindo da premissa de que a Emenda Constitucional n® 66/2010 atribuiu ao
divorcio a natureza de direito potestativo, busca-se analisar o posicionamento da
doutrina e jurisprudéncia, quanto a possibilidade de decretagdo do divorcio liminar,
bem como identificar as técnicas processuais utilizadas para suprir a falta de
previsdo das leis infraconstitucionais em relacdo ao divorcio direto. A fim de
possibilitar a identificacdo da técnica adotada pelo TSJC, pelo método dedutivo
foram realizadas pesquisas bibliograficas, utilizando-se de livros, artigos, sitios
eletrénicos, consulta a legislagao e jurisprudéncia. Pode-se concluir, que a técnica
processual predominante no TJSC para decretacdo do divorcio liminar € o
julgamento antecipado parcial do mérito, que apesar de nao conter previsao
expressa que para este fim, demonstra-se ser a medida mais adequada, para
efetivar o direito potestativo ao divoércio.

Palavras-chave: Divorcio; Direito Potestativo; Divorcio Liminar, Emenda
Constitucional 66/2010.

ABSTRACT



The theme of the present work concerns the debate about the procedural technique
used by the Court of Justice of Santa Catarina to enact the preliminary divorce.
Based on the premise that Constitutional Amendment n°® 66/2010 attributed to
divorce the nature of potestative law, it seeks to analyze the position of doctrine and
jurisprudence, regarding the possibility of enacting a preliminary divorce, as well as
identifying the procedural techniques used to supply the lack of provisions in
infraconstitutional laws in relation to direct divorce. In order to enable the
identification of the technique adopted by the TSJC, deductive bibliographic research
was carried out, using books, articles, electronic sites and the method of consulting
the legislation. It can be concluded that the predominant procedural technique in the
TJSC for enacting a preliminary divorce is the partial early judgment of the merits,
which, despite not containing an express provision for this purpose, proves to be the
most appropriate measure to implement the right potestative to divorce.

Keywords: Divorce; Potestative Law; Preliminary Divorce, Constitutional
Amendment 66/2010.
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1 INTRODUGAO

Em virtude da evolucdo das relagcbes sociais e da concretizagdo dos
principios da Dignidade da Pessoa Humana e da Autonomia Privada, o Direito das
familias € um dos ramos da ciéncia juridica que mais tem passado por alteragdes,
sobretudo nas questdes relacionadas ao rompimento do vinculo matrimonial. Ainda
sob a égide do codigo civil de 1916, diversas alteragbes ocorreram com intuito de
desmantelar o entdo sistema patriarcal que detinha o marido como exclusivo chefe
da sociedade da conjugal.

Dentre as modificagées ocorridas estd a EC n° 09, posteriormente regulada
pela Lei n° 6.515 editada no ano de 1977, foi a primeira legislagcdo do Brasil que
permitiu a dissolugdo do casamento. Novas alteragdes, um pouco quanto timidas em
um primeiro momento, continuaram a ocorrer com advento da Constituicdo Federal
de 1988, como o prazo para separacado de fato antes de 5 anos, alterado para 2
anos.

Com a vigéncia do Coddigo Civil de 2002, mudangcas um pouco mais
impactantes comecaram a ocorrer em relagdo a dissolugdo do casamento. O
Divércio Extrajudicial Consensual é parte importante da evolugédo do tema, instituido
pela Lei n.° 11.441, de 2007, posteriormente foi regulamentada pela Resolugao n.°
35/2007 do Conselho Nacional de Justiga.

No ano de 2010 a emenda constitucional n® 66, nomeada como Emenda do
Divércio aboliu qualquer requisito para decretagao do fim do casamento, seja de fato
ou culpa. O texto constitucional passou a adotar o divércio direto, privilegiando a
vontade individual do cOnjuge de divorciar-se a qualquer tempo, tal mudancga é
tratada como um marco para o Direito das Familias e deu novos rumos ao divércio
litigioso, o divércio passou a ter natureza de direito potestativo, o direito de nao
permanecer casado estava finalmente positivado.

A analise superficial da nova natureza do divorcio ndo demonstra maiores
problemas, considerando que o cbnjuge infeliz pode acionar o judiciario a qualquer
tempo para requerer o divorcio, sem a necessidade de demais requisitos.

Entretanto, apesar da alteracdo constitucional, nota-se por diversas vezes
que o judiciario ndo concede o divorcio de maneira liminar, pelo contrario, retarda o

fim do casamento, fazendo com que o cdnjuge infeliz obtenha o rompimento do
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vinculo matrimonial somente apds um longo processo judicial, 0 que ndo condiz com
a previsao constitucional.

Neste sentido, o presente trabalho tem por objeto explorar a tematica do
divorcio liminar, mais especificamente identificar as razées e os motivos para o néo
cumprimento do texto constitucional, bem como demonstrar alternativas que possam
contribuir para a nao ocorréncia de decisdes de indeferimento de divorcio liminar.
Para tanto, perquirir-se como o Tribunal de Justica de Santa Catarina lida com os
requerimentos de decretacao do divorcio liminar.

Quanto ao método de pesquisa adotado para o desenvolvimento do
presente trabalho, sera utilizado o dedutivo, partindo da analise de premissas gerais
do direito de familia até chegar ao ponto principal. Por outro lado, o modo de
pesquisa eleito foi o da revisdo bibliografica, com a utilizagdo da jurisprudéncia e
doutrina.

Com objetivo de contextualizar e consequentemente permitir a perfeita
compreensao do tema, o presente estudo em primeiro momento ira se concentrar
em abordar conceitos importantes para o Direito das Familias, passando por uma
analise historica da dissolugdo do vinculo matrimonial, bem como suas principais
caracteristicas e formas presentes no ordenamento juridico brasileiro.

Em seguida, o estudo se concentrara na analise da problematica da
decretacao do divorcio liminar. Sera debatido o rito do divércio previsto do CPC, as
hipéteses de tutelas antecipatorias também previstas na lei processual, e 0o
respectivo posicionamento da jurisprudéncia quanto a aplicabilidade destas.

Por fim, por meio da analise de acoérdaos, discorrer-se-a sobre o

posicionamento do Tribunal de Justica de Santa Catarina em relagéo ao tema.
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2 A DISSOLUGAO DO CASAMENTO

Em primeiro plano, se faz necessario destacar a evolugao legislativa
referente a dissolugdo do casamento, este antes visto como indissoluvel precisou
ser readaptado diante das mudangas da sociedade. Demonstrar-se-a o longo
embate de ideias até se chegar ao modelo atual de divorcio, isto €, o divorcio direito.

O casamento permite que duas pessoas por livre e espontanea vontade
possam firmar perante o estado, através de ato juridico solene e publico o desejo de
constituir familia (LOBO, 2008, p. 76).

Para Tartuce (2021, p. 2044), o casamento pode ser conceituado como “a
unido de duas pessoas, reconhecida e regulamentada pelo Estado, formada com o
objetivo de constituicdo de uma familia e baseado em um vinculo de afeto”. Segundo
o Professor, o casamento tem objetivo de constituir plena comunh&o entre os
cbnjuges, devendo seguir os principios preestabelecidos da monogamia, da
liberdade de escolha e o da comunhao plena de vida e outras regras especificas
previstas no ordenamento.

A Igreja Catolica foi a primeira instituicdo a regular o casamento entre os
anos de 1822 e 1899, por intermédio de do Decreto 03 de novembro de 1827, os
religiosos obrigavam os civis a seguirem os dogmas do casamento previsto no
Concilio de Trento e da Constituigdo do Arcebispo da Bahia.

A Igreja regulou o casamento até a edicdo do Decreto n® 181, 24 de janeiro
de 1890, a norma foi uma das primeiras a ser criada apés a promulgacéo da
Republica.

Como se pode observar, a ideia de indissolubilidade do casamento foi
consolidada pela religido e por sua vez pacificada pelo Direito Candnico.
Influenciados pela ideia de regulagdo do casamento pela Igreja/Estado juristas
classicos também sustentavam pelo casamento indissoluvel.

O termo divorcio surgiu pela primeira vez na legislacao brasileira no Decreto
n° 181/1890, pelo qual era possivel a separagao de corpos, sem colocar fim ao
vinculo matrimonial.

Na hipotese, s6 poderia ocorrer caso fosse constatado adultério, sevicia, ou
injuria grave, abandono voluntario do lar e por dois anos consecutivos ou ainda, em
havendo consentimento entre os cdnjuges, desde que casados ha mais de dois

anos.
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Neste contexto, a indissolubilidade do casamento fez parte do modelo de
familia conservador, patriarcal e hierarquizado que perdurou até a revogagao do
Caodigo Civil de 1916, onde o casamento era legitimo apenas se constituido por um
casal heterossexual, e ainda limitava a capacidade civil da mulher a tornando
dependente do homem para alguns atos da vida civil. O cddigo civil de 1916
dispunha da possibilidade do fim do matriménio apenas pelo evento morte, conforme
o art. 315.

Vale dizer que o mesmo artigo previa a hipétese de desquite, porém, o
instituto n&o colocava fim ao matriménio.

As licbes de Gagliano e Pamplona Filho (2012) apontam:

Nessa fase, ha apenas o desquite, instituto de influéncia religiosa que
gerava somente a dissolu¢cao da sociedade conjugal, com a manutenc¢ao do
vinculo conjugal e a impossibilidade juridica de contrair formalmente novas
ndpcias, o que gerava tdo s6 “familias clandestinas”, destinatarias do

preconceito e da rejei¢cao social (2011, p. 529).

Impulsionado pelos frequentes questionamentos da sociedade sobre as
imposi¢gdes da Igreja Catdlica, mudangas legislativas comegaram a atingir o Direito
das Familias.

Em 1949, por meio da lei n° 883 os chamados filhos ilegitimos, aqueles
havidos fora do casamento passaram a ter o direito de reconhecimento a filiagao,
equiparando-se em direitos com qualquer outro filho, inclusive no que diz respeito a
heranga e alimentos provisérios. Outra alteragao legislativa que merece destaque é
o Estatuto da Mulher Casada, Lei n° 4.121 de 1962, a qual deixou de considerar as
mulheres casadas como incapazes, e passou a considera-las como sujeito de direito
na relagéo conjugal.

A EC n° 9 de 1977 que o Brasil obteve seu principal avango em matéria de
divorcio, posteriormente consolidado pela lei n° 6.515, 26 de janeiro de 1977, a
inédita legislagdo passou a permitir a dissolugéo definitiva do casamento.

O fim do vinculo matrimonial aceito somente com a morte ndo era mais uma
realidade. Atendidos os requisitos de separacgao judicial por mais de trés anos, ou
separacgao de fato, por mais de cinco anos estaria, um dos cbnjuges, apto a solicitar

em juizo a ruptura do casamento.
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Contudo, a quebra de paradigma para o Direito das Familias ocorreu
definitivamente com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, em sua
esséncia a Carta Magna foi promulgada com o propdsito de estabelecer a igualdade
entre os brasileiros, o que consequentemente veio a refletir nas relagdes
matrimoniais.

De acordo com Veloso (1997 apud Dias 2013, p. 30):

A Constituigdo da Republica de 1988, num Unico dispositivo, espancou
séculos de hipocrisia e preconceito. Instaurou a igualdade entre o homem e
a mulher e esgargou o conceito de Familia, passando a proteger de forma
igualitaria todos os seus membros. Estendeu a protecdo da familia
construida pelo casamento, bem como a unido estavel entre o homem e a
mulher e a comunidade formada por qualquer dos pais e seus

descendentes, que recebeu o nome de familia monoparental.

No art. 226, a Constituicdo adotou a mudanca da concepcéo de familia, a
qual deixou de ser vista pelo modelo patriarcal, com énfase em aspectos
econdmicos/patrimoniais, para seguir os ditames do principio da dignidade da
pessoa humana, exigindo de seus membros cooperacgao e igualdade de tratamento.

O Coadigo Civil de 2002, consolidou os avangos conquistados obtidos
anteriormente, e reproduziu a legislacdo da Constituicado de 1988, a possibilidade de
dissolugdo do casamento no art. 1580 (ainda com o requisito de prévia separagao
judicial), igualdade entre os cénjuges previstas no art. 1.511, e entre todos os filhos
do nucleo familiar, art. 1.596.

Até que no ano de 2010, ocorreu a aprovacado da Emenda Constitucional n°®
66, conhecida como Emenda do Divorcio, excluindo o prazo de separacao de fato ou
judicial para se por fim ao casamento. A Emenda foi encarada como um grande
progresso, afinal consolidava-se o direito dos cdnjuges de se divorciar a qualquer
tempo sem precisar cumprir requisitos. Todavia, as legisla¢des infraconstitucionais,
principalmente o Cédigo Civil de 2022 e o Novo Cédigo de Processo Civil de 2015,
nao acompanharam a mudanga trazida pela PEC do Divorcio, a jurisprudéncia
brasileira ainda ndo € unanime para decretar o divércio a qualquer tempo, sendo o

desafio do presente estudo localizar o motivo para tal divergéncia.

2.1 DIFERENGA DA SOCIEDADE CONJUGAL E VINCULO MATRIMONIAL
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Para melhor compreensdo da dissolugcdo matrimonial pelo divorcio, este
tépico se concentrara em elucidar a diferenga entre a sociedade conjugal e o vinculo
matrimonial.

Vem o artigo 1.565 e 1566 do Codigo Civil estabelecem respectivamente,
que na sociedade conjugal os cOnjuges assumem a responsabilidade pelos
encargos da familia e os deveres pela fidelidade reciproca; vida em comum, no
domicilio conjugal; mutua assisténcia; sustento, guarda e educagao dos filhos.

A sociedade conjugal também esta prevista no art. 1.567 do mesmo diploma
civil, onde sua diregdo deve ser pelos cbnjuges de forma colaborativa pelos
interesses do casal e dos filhos.

Leciona Gongalves (2021, p.73):

Sociedade conjugal € o complexo de direitos e obrigagbes que formam a
vida em comum dos cbnjuges. O casamento cria a familia legitima ou
matrimonial, passando os cOnjuges ao status de casados, como participes
necessarios e exclusivos da sociedade que entdo se constitui. Tal estado
gera direitos e deveres, de conteudo moral, espiritual e econdmico, que se
fundam n&o s6 nas leis como nas regras da moral, da religido e dos bons
costumes.

Por sua vez, o vinculo matrimonial refere-se ao casamento valido
(GONGCALVES, 2021, p. 73).

O art. 1514 do Cdédigo Civil destaca que “O casamento se realiza no instante
em que o homem e a mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de
estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara casados”.

Para Maria Helena Diniz, o casamento € mais amplo que a sociedade
conjugal, pois regula as obrigacbes morais e materiais entre os cdnjuges, bem como
seus deveres para com a familia e a prole, diferente de sociedade conjugal, que
apesar de estar contida no casamento se restringe apenas ao matrimonio’.

Percebe-se que o vinculo matrimonial pode continuar sem a sociedade
conjugal, mas a sociedade conjugal ndo existe sem o vinculo matrimonial. Destarte,
afirma Nader (2006, p. 243-244):

O término desta nao pde termo aquele, apenas aos deveres de coabitacao,
fidelidade reciproca e ao regime de bens, conforme dispde o art. 1. 576 do
Cédigo Civil. Por forga do vinculo conjugal permanecem os deveres de
mutua assisténcia, respeito e consideragao entre os separados, além do

" DINIZ, Maria Helena. Curso de direto civil brasileiro: direito de familia 29° ed. Sao
Paulo: Saraiva, v. 5. 2014.
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sustento, guarda e educacdo dos filhos. A permanéncia da mutua
assisténcia entre os deveres ha de ser interpretada em termos, pois limitada
a alimentos. Em decorréncia, ainda, da subsisténcia do vinculo, os
separados ficam impedidos de contrair novo casamento. O vinculo conjugal
dissolve-se, no casamento valido, com a morte real ou presumida de um
dos cénjuges, declaragao judicial de auséncia ou pelo divorcio.

Portanto, a partir do entendimento doutrinario e dos dispositivos do codigo
civil, depreende-se que a dissolugdo do vinculo matrimonial pode ocorrer somente
com morte ou divorcio, o que ndo ocorre com dissolugao do vinculo conjugal em seu

sentido estrito.

2.2 A EMENDA CONSTITUCIONAL N° 66/2010

Conforme ja exposto no presente estudo, a Emenda Constitucional n°
66/2010, também denominada como Emenda do Divércio, significou uma virada de
pagina para o Direito das Familias. A alteragcdo do art. 226, § 6° ressignificou a
abordagem do ordenamento juridico brasileiro a matéria do divorcio.

Antes da alteragdo o texto do art. 226, § 6° vigorava com a seguinte
redacdo: “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apds prévia
separacgao judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada
separacao de fato por mais de dois anos”. Com o advento da emenda, o artigo
passou a ser com o seguinte: "O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio”,
passando a permitir o que a doutrina denomina de divércio.

Verifica-se que antes da vigéncia do mencionado dispositivo, era obrigatorio
aos cOnjuges para decretacédo divércio prévia separagédo de fato por mais de dois
anos, mesmo com a inexisténcia de qualquer litigio entre as partes. A alteracao
proporcionada pela Emenda Constitucional n°® 66/2010 retirou essa previsao,
deixando a decretacdo do divorcio apenas com requisito de vontade exclusiva dos
cbnjuges.

O lapso temporal exigido foi ao longo tempo se tornando objeto de critica por
parte da sociedade, ja ndo era visto com bons olhos a necessidade de se aguardar
tanto tempo para decretacao do divorcio.

Rizzardo (2019, p. 416) enfatiza a respeito do tema que "o legislador
demorou trinta e trés anos para criar solugdo mais pratica e coesa para 0s

interessados em encerrar o casamento anterior para contrair novas nupcias".
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Neste sentido, conforme as ligbes do ilustre doutrinador, Rodrigo Cunha
Pereira, a Constituicdo Federal eliminou a separagao, prazos e os demais requisitos
para se requerer o divorcio, seja judicial ou administrativo, como consequéncia
também foram eliminadas quaisquer discussodes relativas a culpa, o que consolidou
o entendimento ja praticado pela doutrina e jurisprudéncia antes mesmo do advento
da Emenda Constitucional n° 66/2010.

2.3 0S IMPACTOS DA EMENDA CONSTITUCIONAL N°e 66/2010

O Cddigo Civil ainda nado passou pelas alteragdes necessarias para se
adaptar ao divorcio direto. Permanecem vigentes no diploma legal os artigos que
tratam da separacao judicial. Antes chamada de desquite, a separacao judicial tem
por objeto dissolver por meio de processo judicial a sociedade conjugal em vida,
mas nao extingue o vinculo matrimonial (RIZZARDO, 2019, p. 500). Neste caso,
mesmo separados os consortes ficam obrigados aos deveres do matrimdnio
previstos no artigo 1576 do Cadigo Civil, isto €, a matua assisténcia, o sustento, a
guarda e a educagéo dos filhos, bem como o respeito e consideragdo mutuos.

A existéncia de dois dispositivos com entendimentos diferentes, de um lado
o divorcio direto, e de outro a separacao judicial com o requisito do tempo, nao
condiz com a intengdo da EC n° 66/2010 de dar aos cbnjuges o direito de romper
com o casamento sem demais requisitos. A discussdo causa divergéncia na doutrina
e jurisprudéncia a quem defenda os dois entendimentos, o assunto foi demando ao
Supremo Tribunal Federal, qual julgara o Recurso Extraordinario de n.°
1.167.478/RJ, para firmar entendimento se a separacgao judicial ainda é aplicavel
apoés a aprovacao da Emenda Constitucional n® 66/2010

Outrora, os artigos 731 e 733 do Cddigo de Processo Civil contribuem para a
inaplicabilidade da separagao judicial, deixando de fazer qualquer exigéncia
temporal para concessao do divorcio.

Igualmente imprescindivel destacar, o divorcio extrajudicial como parte da
Emenda Constitucional 66/2010. O Divorcio Extrajudicial consensual, permitido por
escritura publica, desde que o casal ndo tenha filhos incapazes e nascituros, ja

estava previsto desde CPC/73 e foi consolidado posteriormente pela criacdo da

2 https://jus.com.br/artigos/95002/a-emenda-66-2020-e-a-separacao-judicial
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Resolugao 35/2007, e reforcado pelo art. 733 do CPC/2015, o qual reproduziu o
dispositivo do CPC/73.

O presente estudo ira abordar com mais detalhes o divércio extrajudicial em
capitulo proprio, separado para as espécies divorcio, porém, a discussdo sobre a
possibilidade de implementagédo do divorcio unilateral e impositivo deve ser arguida
neste momento, como se demonstrara esta nova possibilidade de divércio é
consequéncia é consequéncia do divorcio direto.

Criado pelo provimento n.° 06/2019 da Corregedoria Geral de Justica do
Estado de Pernambuco, publicado em 29 de abril de 2019 e reproduzido pelo
provimento n.° 25/2019 da Corregedoria Geral de Justica do Estado do Maranhéo,
as normas administrativas permitiam que o matrimbénio sem existéncia de filhos
menores, incapazes ou nascituro fossem interrompidos, ainda que de maneira
litigiosa, por qualquer dos cOnjuges de forma unilateral e extrajudicial mediante
solicitagdo ao Cartorio de Registro Civil.

O Conselho Nacional de Justiga por meio da recomendacéao n°® 36, publicada
em 30 de maio de 2019, suspendeu o regramento, com argumento de que as
medidas possuiam vicios de ordem material e formal. Dentre os apontamentos que
sustentaram a suspensao, esta a incompeténcia das referidas corregedorias na
criagao de normas entendidas como de carater criagao privativo da uniao.

Contudo, a tese do divércio unilateral ainda esta presente e ganhou novos
capitulos.

Foi proposta pelo Senador Rodrigo Pacheco, do estado de Minas Gerais, 0
Projeto de Lei 3.457/2019 buscando inserir ao Cddigo Civil de Processo Civil o
divorcio unilateral/impositivo, a proposta sugere que a positivagdo ocorra com o

acréscimo do artigo 733-A:

Art. 1°. Acrescente-se o art. 733-A a Lei n°. 13.105, de 16 de margo de 2015
- Cadigo de Processo Civil, passando a vigorar com a seguinte redacao: Art.
733-A. Na falta de anuéncia de um dos cbnjuges, podera o outro requerer a
averbagao do divorcio no Cartério do Registro Civil em que foi langado o
assento de casamento, quando n&o houver nascituro ou filhos incapazes e
observados os demais requisitos legais. § 1°. O pedido de averbagao sera
subscrito pelo interessado e por advogado ou defensor publico, cuja
qualificagdo e assinatura constardo do ato notarial. § 2°. O cbnjuge nao
anuente sera notificado pessoalmente, para fins de prévio conhecimento da
averbacdo pretendida. Na hipétese de n&o encontrado o cbénjuge
notificando, proceder-se-a com a sua notificagcdo editalicia, apods
insuficientes as buscas de endereco nas bases de dados disponibilizadas
ao sistema judiciario. § 3°. Apds efetivada a notificagdo pessoal ou por
edital, o Oficial do Registro Civil procedera, em cinco dias, a averbacgao do
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divorcio. § 4°. Em havendo no pedido de averbagdo do divércio, clausula
relativa a alteragdo do nome do cdnjuge requerente, em retomada do uso do
seu nome de solteiro, o Oficial de Registro que averbar o ato, também
anotara a alteragdo no respectivo assento de nascimento, se de sua
unidade; ou, se de outra, comunicara ao Oficial competente para a
necessaria anotagdo. § 5°. Com excec¢ao do disposto no paragrafo anterior,
nenhuma outra pretensdo podera ser cumulada ao pedido de divércio,
especialmente alimentos, arrolamento e partilha de bens ou medidas
protetivas, as quais serdo tratadas no juizo competente, sem prejuizo da
averbacao do divorcio. (NR) Art. 2°. Esta lei entra em vigor no prazo de
sessenta dias a contar de sua publicagao.

A proposta praticamente reproduz a redagao dos provimentos do estado de
Pernambuco e Maranhdao, no momento o projeto encontra-se em tramitacdo na
Comisséo de Constituigdo e Justica.

Essas discussdes, partem do entendimento que o divorcio passou a ser
direito potestativo a partir da vigéncia da Emenda Constitucional n°® 66/2010, nao

podendo o outro conjuge contrariar a vontade do cénjuge requerente ao divoércio.

2.4 O DIREITO POTESTATIVO AO DIVORCIO

O direito potestativo se define por ser um direito unilateral que independe da
manifestacdo de vontade outrem, pode ser exercido por liberalidade de apenas uma
das partes, ndo admite contraprestacdo ou contestacdo, pelo uso do direito
potestativo pode-se extinguir um negdcio juridico apenas por interesse unilateral de
nao mais fazer parte da relagao.

Destaca-se que a redagao do art. 226 § 6° da CF “o casamento civil pode
ser dissolvido pelo divorcio”, objeto da Emenda Constitucional n°® 66/2010 vai ao
encontro do conceito de direito potestativo acima mencionado, haja vista a
supressao de quaisquer requisitos para obtencao do direito de se divorciar.

Nao obstante, Gagliano e Pamplona Filho (2012, p. 63) acreditam que o
divércio passou a caracterizar-se "como um simples direito potestativo a ser exercido
por qualquer dos conjuges, independente da fluéncia de prazo de separagao de fato
ou de qualquer outra circunstancia indicativa da faléncia da vida em comum".

Paulo Lobo também corrobora com este entendimento, “o § 6° do artigo 226

qualifica-se como norma- regra, pois seu suporte fatico é precisamente determinado:
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o casamento pode ser dissolvido pelo divorcio, sem qualquer requisito prévio por

exclusivo ato de vontade dos conjuges®.

A vista do exposto, o divércio ndo pode ser interpretado como direito

subjetivo, pois a vontade de se divorciar da parte n&o esta sujeita a qualquer acéo

da outra parte, o que diverge da caracteristica do direito subjetivo.

Sobre isso, explica Miguel Reale (2000, p. 262):

A situagdo subjetiva implica a possibilidade de uma pretenséo, unida a
exigibilidade de uma prestagcdo ou de um ato de outrem. O nucleo do
conceito de direito subjetivo é a pretensdo (Anspruch), a qual pressupde
que sejam correspectivos aquilo que é pretendido por um sujeito e aquilo
que é devido pelo outro (tal como se da nos contratos) ou que pelo menos
entre a pretensao do titular do direito subjetivo e o comportamento exigido
de outrem haja certa proporcionalidade compativel com a regra de direito

aplicavel a espécie.

A natureza subjetiva do divércio foi superada pela Emenda Constitucional

66/2010, fazendo com que o direito ao divorcio passasse a ser direito potestativo.

Conforme o entendimento de Delgado e Simiao (2019):

Desde o advento da Emenda Constitucional 66/2010, deixou de ser um
direito subjetivo comum, ainda que dotado de fundamentalidade, para se
transformar em um direito potestativo, contra o qual nem o outro conjuge
nem o Estado-juiz podem se opor. Requerida judicialmente a dissolu¢ao ou
desconstituigdo do vinculo por um dos cdnjuges, o outro ndo pode se opor
ou contestar, mas somente se sujeitar. O direito de pedir o divércio ndo pode
ser violado, pouco importam as razdes do inconformismo do outro conjuge.
A contestagao ou discordancia daquele contra quem for deduzido o pedido
de divorcio ndo possui qualquer relevancia nem pode obstar a prolagédo do
decreto de dissolugdo do vinculo. Dai a natureza de direito fundamental
potestativo. Assim, nao faz sentido que um simples pedido de divorcio, que
nao é passivel de “contestacdo”, fique a depender da chancela judicial
somente porque um dos cbnjuges, por qualquer razdo, ndo se dispde a

comparecer perante o tabelido de notas.

3

Divoércio:

alteracdo constitucional e suas consequéncias. Disponivel em:

https://ibdfam.org.br/artigos/629/Div%C3%B3rcio%3A+Altera%C3%A7%C3%A30+constitucional+e+s
uas+consequ%C3%AAncias
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A consolidagado do divércio como direito potestativo é resultado do longo
caminho percorrido desde a indissolubilidade do casamento, até a possibilidade do
Divorcio. Acertadamente o legislador deixou prevalecer no divércio o principio da
autonomia privada.

Ao fim, conforme o entendimento de Maria Berenice Dias “Quando um n&o
quer, dois ndo ficam casados. E o que se chama de direito potestativo.” Dos
entendimentos acima, resta claro que a intencdo da inovacao legislativa foi fazer

com que o cbnjuge possa alcangar o divorcio sem a manifestagao do outro cénjuge.

25 ESPECIES DE DIVORCIO

Segundo os ensinamentos de Stolze e Pamplona Filho (2011, p.518), o
divércio € a medida utilizada para desfazer o matriménio e as responsabilidades
conjugais, podendo ser utilizado de uma forma voluntaria pela simples manifestagcéo
de vontade de um ou ambos os cbnjuges. A concretizagdo do divorcio possibilitara
que os conjuges figuem aptos a constituicdo de novos vinculos matrimoniais.

Conforme demonstrado nos tépicos anteriores a EC 66/2010 instituiu no
ordenamento juridico brasileiro o Divércio Direto, aquele que dispensa a
necessidade requisitos (separagao de corpos ou fatica) para decretagao do divorcio,
sendo necessaria somente a vontade de um dos conjuges.

A simplificacdo do divorcio trazida pela norma, resultou na possibilidade de
da criacdo e consolidagdo de diversas espécies de divorcios, as quais serao

abordadas a sequir.

2.5.1 Divércio Consensual

O divorcio consensual exige que os codnjuges estejam de acordo com a
dissolugdo do matriménio. Nesta modalidade o estado cumpre o papel de
homologagao do divércio.

Atendidos os requisitos legais, o divorcio consensual pode ser realizado de

maneira judicial e extrajudicial.



23

2.5.1.1 Divércio consensual em juizo

De acordo com a doutrina de Cristiano Chaves Faria e Nelson Rosenvald, o
divorcio consensual € a dissolugdo do casamento, a partir do acordo amigavel entre
os dois conjuges*.

O divdrcio consensual devera ser realizado obrigatoriamente na via judicial,
quando existirem filhos incapazes ou mulher gravida, conforme art. 733 do cdédigo
civil.

Destaca-se que além do divorcio, deverdo estar resolvidas para
homologacao judicial, questdes relacionadas a meagao de bens, alimentos, guardas
ou visitas, cumulativamente com o divorcio propriamente dito, conforme art. 731 do
codigo de processo civil (BRASIL, 2015)

Art. 731. A homologagdo do divércio ou da separagdo consensuais,
observados os requisitos legais, podera ser requerida em peticdo assinada
por ambos os cbnjuges, da qual constardo: | - as disposi¢des relativas a
descricdo e a partilha dos bens comuns; Il - as disposi¢cbes relativas a
pensao alimenticia entre os cénjuges; Ill - o acordo relativo a guarda dos
filhos incapazes e ao regime de visitas; e IV - o valor da contribuigéo para
criar e educar os filhos. Paragrafo unico. Se os cdnjuges ndo acordarem
sobre a partilha dos bens, far-se-a esta depois de homologado o divércio, na
forma estabelecida nos arts. 647 a 658.

O divorcio consensual, faz parte da evolugdo das relagbes interpessoais,
pois os cbnjuges entendem que a disputa por bens e guarda dos filhos podem ser
resolvidas com o consenso, tornando-se secundaria se comparadas a vontade de se

divorciar.

2.5.2 Divércio Litigioso

O divorcio litigioso € o contrario ao que ocorre no divorcio consensual. Neste
nao existe consenso entre os cbnjuges em relacdo as questdes relacionadas a
meagao de bens, alimentos, guardas ou visitas.

A falta de consenso, confrontada com a vontade de romper vinculo conjugal,

obriga os cOnjuges a recorrer ao judiciario. Para tanto, o Cédigo de Processo

4 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. 15° ed.
2019.
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separou um procedimento especial para as ag¢des de familia dos artigos 693 e
seguintes.

Importante destacar que o litigio ndo diz respeito ao direito ou ndo de se
divorciar. Como bem evidenciado nos capitulos anteriores a edigdo da EC 66/2010
deu natureza de direito potestativo ao divorcio, ou seja, ndo € condizente com

ordenamento juridico brasileiro qualquer contestagcédo a vontade de se divorciar.

2.5.3 Divércio Extraconjugal

O divorcio extrajudicial ndo esta previsto no codigo civil, mas também é uma
das formas de dissolugédo da sociedade conjugal e do vinculo matrimonial.

Esta modalidade de divorcio, permite que com assisténcia de um advogado,
os cbnjuges coloquem fim ao casamento por meio de escritura publica, lavrada em
cartorio de notas.

O divorcio extrajudicial foi instituido pela Lei n.° 11.441, de 2007, a qual
posteriormente foi regulamentada pela Resolug¢ao n.° 35/2007 do Conselho Nacional
de Justica, a nova lei adicionou o art. 1.124-A do Cddigo de Processo Civil de 1973
— atual art. 733 do Cédigo Processual de 2015.

Esclarece Carlos Roberto Gongalves, que o divorcio extrajudicial deve ser
lavrado pelo notério, via escritura publica e com a assisténcia de Advogado, e ainda
a lei condiciona prévio acordo entre os conjuges referente as questées do fim do
matrimoénio (meagao de bens, alimentos, guardas ou visitas), da mesma maneira
ndo deve haver nascituros ou filhos incapazes®.

Por conta da celeridade em relagdo ao judiciario, a via administrativa de
dissolugdo do vinculo matrimonial e da sociedade conjugal tem atraido cada vez
mais interessados, o que tem ocasionando tentativas de adaptagbes do instituto
para deixa-lo mais acessivel. Nesta toada, o Enunciado n° 517 da VI jornada de
Direito Civil admite a flexibilizagdo quanto a regra de ndo cabimento do divércio
extrajudicial quando presentes filhos menores: "se comprovada a resolugao prévia e
judicial de todas as questdes referentes aos filhos menores ou incapazes, o tabelido

de notas podera lavrar escrituras publicas de dissolugéo conjugal”.

® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro: direito de familia. v. 6. Ed. S&o
Paulo: Saraiva. 2006.
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Por fim, cabe citar que esta em tramite o Projeto de Lei 3.457/2019, o qual
prevé inser¢gao ao ordenamento juridico brasileiro do Divorcio Unilateral extrajudicial
ou impositivo, caso aprovado um dos cdnjuges podera, sem anuéncia do outro,
requerer o divorcio unilateralmente pela via extrajudicial, as peculiaridades desta

modalidade serédo expostas nas paginas 16 e 17 do presente estudo.

3 A DECRETAGAO DO DIVORCIO LIMINAR

Superadas as questdes da natureza juridica do divércio e as modalidades de
divorcio previstas no ordenamento juridico patrio, chega-se a conclusdo de que o
direito ao divércio potestativo, bastando a manifestacdo vontade de um dos
cbnjuges, ndo podendo o outro cénjuge se opor vontade unilateral deste em colocar
fim ao casamento. Por outro lado, em caso de divergéncia entre as partes em
relacdo a questdes como meagao de bens, guarda dos filhos e alimentos, deverao
as partes demandar ao judiciario, mais especificamente ao procedimento do divércio
litigioso.

Neste ponto, se observara a seguir que o procedimento judicial do divorcio
litigioso previsto no CPC/2015 nao foi adaptado para atender as caracteristicas do
direito potestativo ao divorcio. Com isso, os tribunais brasileiros estdo em
divergéncia quanto a aplicagado da técnica processual adequada para cumprir com o
direito potestativo ao divorcio, sem ao mesmo tempo, descumprir a legislagao
processual civil.

Diante disso, essa monografia passara a analisar aspectos de direito
processual imprescindiveis para o esclarecimento (im)possibilidade da decretagao

do divorcio liminar.

3.1 O RITO DO DIVORCIO LITIGIOSO

Inicialmente, abordar-se-a o procedimento do divorcio litigioso previsto no
Caddigo de Processo Civil de 2015.

Xavier, Pugliese e Soares (2022, p.144) asseveram que, como qualquer
outra agcao, o procedimento de divorcio litigioso deve atender aos requisitos do art.
319, Il, do CPC, precisa haver a indicagdo do juizo, observacdo de regras de

competéncia absoluta, como regra de domicilio dos filhos menores prevista no
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art.147, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, e também a observagao de regras
de competéncia relativa, como domicilio do alimentando, dispostas no art. 53, Il, do
Cdodigo de Processo Civil. Ainda, a peticdo devera indicar que as partes sao

casadas, e como prova € necessario a juntada da certiddo de casamento:

[...] devera o advogado narrar os fatos pertinentes, seja para requerer a
partilha, alimentos, regulamentagdo da guarda de filhos ou qualquer outro
pedido decorrente do divorcio ou que possa ser cumulado. O advogado
também devera se atentar para quais pedidos serao acompanhados de
requerimento de tutela proviséria e fundamenta-los nos termos da espécie
de tutela pretendida. Apés a narrativa dos fatos, o advogado devera
fundamentar juridicamente os pedidos [...]

Cumpridos os requisitos de admissibilidade da acdo, o feito passara a
tramitar sob o rito do art. 693, do CPC, destinado para as acdes de familia.

Dias (2021, p. 570) destaca que para decretacdo do divorcio, o
procedimento é composto pela oportunizacdo de contraditério do outro cdnjuge,
realizacao de audiéncia de conciliagcdo, e posteriormente audiéncia de instrugao e
julgamento, caso ndo alcangado o consenso na audiéncia de conciliagdo. Sendo
que, a decisao estara passivel de recurso.

Ademais, o art. 697 depreende que em caso de inexitosa a audiéncia de
conciliagado devera o feito prosseguir na forma do procedimento comum disposto no
art. 355 CPC.

Passando a tramitar pelo procedimento comum, a ag¢ao de divorcio ficara
sujeita a todo os meios de constituicdo de prova, incluindo audiéncia, pericias e
outros mais necessarios, a depender dos pedidos cumulativos, ficando ainda sujeita
a interposicao de recursos.

Como bem se sabe, o judiciario brasileiro € moroso, 0s processos nem tem
prazo para acabar, na maioria dos casos a sentencga terminativa leva anos para ser
proferida. Ndo se fez aqui, uma critica ao procedimento comum previsto no art. 335
e seguintes do Cddigo de Processo Civil, pelo contrario, entende-se que os
elementos nele previstos sao essenciais para o devido processo legal.

Contudo, diante das caracteristicas do direito potestativo ao divércio citadas
no presente estudo, entende-se que a decretacdo do divércio ndo pode ser
prejudicada pelo fator tempo, resta a doutrina e jurisprudéncia suprimir as questoes

processuais para aplicar o direito potestativo ao divorcio.
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3.2 DIVERGENCIA DA TUTELA ADEQUADA PARA DECRETACAO DO DIVORCIO LIMINAR

Conforme ja elucidado, a intengdo do legislador em permitir o cbnjuge
requerente o divércio por meio da sua exclusiva manifestagcao de vontade, art. 226, §
6°, sem a possibilidade de contestacdo do cbnjuge requerido, ndo atingiu o capitulo
X do Cadigo Civil, responsavel por regular a dissolugdo da sociedade conjugal e do
vinculo conjugal.

No Caodigo de Processo Civil de 2015, ndo foi diferente, houve a inclusao do
capitulo X - das agbes de familia - passando a regular o divércio litigioso como
procedimento especial, porém, nenhuma das alteragcdes contou com os mecanismos
que pudessem a atender o direito potestativo, e consequentemente a permissao
para o deferimento de pedidos de decretacao do divércio liminar.

Eis, que surge um dos desafios do presente estudo, localizar as técnicas
processuais utilizadas na jurisprudéncia para suprir a divergéncia entre as normas.

Na tentativa de identificar a divergéncia, foram buscadas jurisprudéncias do
STJ, TJPR, TJRS e TJISP, sendo localizadas decisbes de divorcio liminar
fundamentadas em trés tipos de tutela antecipatodrias: tutela de urgéncia, tutela de
evidéncia e julgamento antecipado parcial do mérito. O préximo tépico, dedica-se a
investigar estes trés institutos do processo civil e localizar os principais fundamentos
para as decisbes de (im)possibilidade da decretagcdo do divércio liminar com a

utilizagao de tais técnicas.

3.2.1 Tutelas antecipatérias no Coédigo de Processo Civil

Conforme anteriormente elucidado, o indeferimento dos pedidos de liminares
nas acgdes de divorcio esta atribuido a técnica processual utilizada.

A partir deste capitulo a pesquisa ira adentrar no direito processual, para
investigar as espécies de antecipagdo de tutela presente no Codigo de Processo
Civil, e identificar a técnica adequada para decretacéo do divércio liminar, segundo o
entendimento da jurisprudéncia do Tribunal de Santa Catarina.

As tutelas de direito estdo fundamentadas na Constituicao Federal 1988, de
acordo com o art. 5°, XXXV “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaga a direito;” ja o inc. LXXVIIl, do mesmo artigo estabelece que “a

todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragao do
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processo € 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”. Buscou o
legislador originario atenuar os prejuizos ocasionados pelo tempo,

Acompanhando a legislagao Constitucional, o CPC dedica seu livro “V - DA
TUTELA PROVISORIA” para medidas que antecipem os efeitos da decisdo

definitiva.

3.2.2 Tutela de Urgéncia

De acordo com o art. 300 CPC, "a tutela de urgéncia sera concedida quando
houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o risco ao resultado
util do processo”.

Segundo Wambier (2015, p. 487):

A tutela de urgéncia esta precipuamente voltada a afastar o periculum in
mora, serve, portanto, para evitar um prejuizo grave ou irreparavel enquanto
dura o processo (agravamento do dano ou a frustragéo integral da provavel
decisao favoravel).

A tutela da urgéncia tem caracteristica de tutela satisfativa de direito, sendo
dividida em antecipatéria e cautelar. Ainda, conforme o art. 294 do CPC as tutelas
podem ser subdivididas antecedente e incidental. Sera antecedente quando
requerida antes do pedido principal, e incidental quando solicitada no curso do
processo.

Para fins deste tdpico, abordar-se-a somente a tutela antecipada e cautelar,
em razao de sua maior importancia ao divorcio liminar.

Neste sentido, a tutela antecipatéria busca antecipar o requerimento que
seria alcangado somente ao fim do processo.

De acordo com as licdes de Eduardo Avelar Lamy, a medida antecipatoria
visa antecipar os efeitos faticos pretendidos pelo requerente, gerando o efeito
satisfativo pretendido no pedido final do mérito, podendo ser requerida e deferida
como incidente®

Ja a tutela de urgéncia do tipo cautelar, busca resguardar a pretensao do

autor, evitando que o efeito tempo possa inviabilizar a efetividade do pedido.

8 LAMY, Eduardo Avelar. Tutela Proviséria. Atlas: Sdo Paulo. 2018.
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Logo, a medida cautelar se refere a medida antecipatéria liminar, o que nao
se confunde com expresséo “processo cautelar” objeto de controvérsias no CPC de
1973.

Para evitar qualquer confusdo referente aos temas, vejamos o ensinamento
de Teresa Arruda Alvim (2021, p 414):

Nao existe sequer um "processo" cautelar. Ha, apenas, atos processuais
tipicos e atipicos, que cumprem objetivos acautelatérios, conservativos, mas
que por vezes acabam, muito excepcionalmente, se tornando
procedimentos auténomos, inclusive geradores de coisa julgada material. E
o exemplo da medida urgente cautelar proposta de forma antecedente, no
bojo da qual se reconhece a prescri¢do ou decadéncia.

Pois bem, o art. 301 do CPC prescreve um rol exemplificativo para efetivar a
tutela cautelar, podendo ser mediante “arresto, sequestro, arrolamento de bens,
registro de protesto contra alienagado de bens e qualquer outra medida idénea para
asseguracao do direito”.

Nessa mesma perspectiva, as tutelas de urgéncia poderédo ser concedidas
liminarmente ou apods justificagao prévia (art. 300, § 2°). porém, “ndo sera concedida
quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisao” (art.300, § 3°).

Com fundamentagdo na tutela de urgéncia, a jurisprudéncia tem se
manifestado da seguinte forma em relagéo a decretagéo do divércio liminar.

Pugliese (2021), abordou decisao proferida pela 122 Camara Civel do TJPR.
No acordao, o Relator Rogério Etzel afastou a tutela de evidéncia, (a qual sera
analisada no proximo topico) e decretou divércio sob o argumento da tutela
urgéncia.

Segundo Pugliese (2021), com argumento de o casal estar separado de fato
‘ha bastante tempo”, o Relator reconheceu o perigo de dano devido as
consequéncias cotidianas do vinculo matrimonial.

No entanto, as decisbes negativas de decretagdo de divorcio liminar com o
argumento da tutela de urgéncia sao comuns nos sistemas de jurisprudéncias dos
tribunais brasileiros.

O Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul no julgamento do agravo de
instrumento n° 51591964220228217000, em 04 de maio de 2022, também se
manifestou no mesmo sentido. Devido a decisao estar protegida pelo segredo de

justica, nao foi possivel obter a integra do acoérdao, porém, por meio da analise da
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ementa percebe-se que a Relatora Vera Lucia Delboni, com o fundamento no nao
preenchimento dos requisitos ensejadores da tutela de urgéncia (art. 300 CPC),

negou provimento ao pedido de divorcio na propositura da agao.

Agravo de instrumento. Direito de familia. A¢do de divorcio. Pretenséo de
decretagdo liminar do divércio. Inviabilidade. Nao é cabivel a extingdo do
vinculo matrimonial antes mesmo da angularizacdo da relagéo
juridico-processual.  Auséncia de preenchimento dos requisitos
autorizadores da concessao da tutela proviséria de urgéncia e/ou de
evidéncia. Precedentes. Recurso desprovido (Agravo de Instrumento, N°
51591964220228217000, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Vera Lucia Deboni, Julgado em: 04-09-2022)

Divergindo do proprio entendimento mencionado na primeira decisao, o
TJPR no julgamento do agravo de instrumento n° 0075015-22.2021.8.16.0000, em
09 de maio de 2022, o Relator Desembargador Fabio Haick Dalla Vecchia, apesar
de reconhecer o direito potestativo ao divorcio consolidado pela PEC do divércio,
também negou provimento ao divércio liminar em sede tutela de urgéncia. Dois
foram os argumentos para negativa do pedido, auséncia de risco ao resultado util do

processo e necessidade de se estabelecer o contraditério. Vejamos a ementa:

Agravo de instrumento. Direito de familia. Divércio litigioso. Concesséo
liminar. Inadequacgado. Direito potestativo. EC 66/2010. Oitiva da parte
contraria. Necessidade. Tutela proviséria de urgéncia. Art. 300, do CPC.
Probabilidade. Presenca de risco. Auséncia. Requisitos indissociaveis.
Recurso conhecido e nao provido. 1. O divércio liminar constitui um direito
potestativo (EC 66/2010), todavia, se faz necessario o estabelecimento do
contraditério antes de seu deferimento, principalmente ao se considerar a
auséncia de risco de dano grave. 2. Ainda que existam decisdes em sentido
diverso, de ser dispensavel a oitiva da parte contraria antes da decretagao
do divorcio, dada a natureza e o regramento do casamento o acolhimento
do pedido initio litis ndo é adequado. 3. Recurso conhecido e nao provido
(TJPR - 112 C.Civel - 0075015-22.2021.8.16.0000 - Londrina - Rel.:
DESEMBARGADOR FABIO HAICK DALLA VECCHIA - J. 09.05.2022).

Percebe-se que para o magistrado o direito potestativo ndo tem a forga
normativa suficiente, para se sobrepor em relacdo aos requisitos da tutela de
urgéncia.

O maior Tribunal do pais, TJSP, no julgamento do agravo de instrumento n°
2201538-66.2021.8.26.0000, em 04 de setembro de 2021, proferido pela 52 Camara
de direito privado, além de indeferir o pedido de decretagdo do divércio liminar com

fundamento na tutela de urgéncia, no mesmo acorddo também ressaltou a


https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/4100000019786381/Ac%C3%B3rd%C3%A3o-0075015-22.2021.8.16.0000
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impossibilidade pela via da tutela de evidéncia, a qual sera objeto de estudo do
préximo tépico desta monografia.

No caso, a requerente inconformada com negativa de divorcio liminar,
interpds agravo de instrumento para reforma da decisdo fundamentando seu pedido
na possibilidade de divércio direto da EC n° 66/2010, e ainda ressaltou estar
sofrendo violéncia doméstica.

Contudo, a Relatora Fernanda Gomes Camacho afirmou que n&do ha nos
autos prova da violéncia doméstica, sendo assim nao estava claro o risco de dano,
requisito da tutela de urgéncia.

Por fim, finalizou, “Portanto, entremostra-se prematura a decretacdo do
divorcio sem o devido contraditério, mesmo porque se trata de medida irreversivel.”

O julgamento resultou na seguinte ementa:

Acdo de divorcio. Decisdo que indeferiu pedido de decretagdo liminar do
divorcio entre as partes. Ndo cabimento do inconformismo da autora.
Pretensdo que somente poderia ser deferida sem oitiva da parte contraria
em caso de tutela proviséria de urgéncia ou de evidéncia, a despeito de se
tratar de direito potestativo. Situagdo que ndo se enquadra nas hipoteses do
art. 311 do CPC. Inexisténcia de urgéncia. Irreversibilidade da medida.
Decretacdo do divércio, antes da citagdo, que se entremostra prematura.
Precedentes do TJSP. Decisdo mantida. Recurso nao provido. (TJ-SP - Al:
22015386620218260000 SP  2201538-66.2021.8.26.0000, Relator:
Fernanda Gomes Camacho, Data de Julgamento: 04/09/2021, 5 Camara
de Direito Privado, Data de Publicagéo: 04/09/2021).

Verifica-se das decisdes acima que grande parte dos pedidos na tutela de
urgéncia sao indeferidos pelos tribunais. Os principais argumentos identificados sao
de que n&o estdo cumpridos os requisitos de perigo ao resultado util do processo,
irreversibilidade da medida, e a necessidade prévia citagao do réu.

Os argumentos de irreversibilidade e necessidade da medida sdo pontos
delicados do presente estudo, por isso, estas duas questbes serdo abordadas em
tépicos apartados, mais a frente.

Das decisbes acima, verifica-se que o0s magistrados sustentam a
impossibilidade da decretagdao do pedido liminar, com o principal argumento de que
nao estdo cumpridos os requisitos de perigo de dano ou resultado util do processo.

Quanto ao argumento de ndo comprovagao de perigo de dano ou resultado

util do processo. De fato, € argumento razoavel, ndo € de facil constatagdo que o
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indeferimento do pedido liminar na agao de divorcio ird ocasionar danos irreversiveis
ao cbnjuge.

No entendimento de Xavier, Pugliese e Soares (2022, p.97), a tutela de
urgéncia se demonstra-se um mecanismo que ensina sobre a efetivagdo das
medidas e dos fundamentos para sua concessao da liminar, mas nao € correta a
utilizacado desta para alegacao de urgéncia no pedido de divorcio, pois no pedido é

de dificil comprovacéao a presuncgao do perigo de dano ao resultado util do processo.

3.2.3 Tutela de Evidéncia

Diferente da tutela de urgéncia (antecipatéria e cautelar), a tutela de
evidéncia ndo exige demonstragdo de dano ou de risco de dano ao resultado util do
processo (art. 311 CPC).

O instituto se aplica quando:

e Ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto
propésito protelatorio da parte” (inciso | art. 311);

e Alegacbes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em sumula vinculante (inciso Il, art. 311);

e Se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental
adequada do contrato de depdsito, caso em que sera decretada a
ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominagdo de multa
(INCISO lll, art. 311); ou

e A peticdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos
fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova
capaz de gerar duvida razoavel” (inciso IV, art. 311).

Conforme se demonstrara neste capitulo a maior parte da controvérsia
jurisprudencial em relagdo a decretagdo do pedido de liminar de divorcio esta
fundamentada na tutela de evidéncia.

Eis, que o presente topico € de importancia imprescindivel para o presente
estudo.

Segundo Marinoni (2019, p 280), a tutela de evidéncia tem como intuito ndo
permitir que os efeitos da distribuicdo do 6nus da prova causados pelo tempo,

prejudiquem a efetividade do direito evidente do autor. Sendo assim, o autor que
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consegue convencer o magistrado dos fatos constitutivos de seu direito, conforme os
requisitos do art. 311 do CPC, mesmo sem a demonstragao de perigo de dano ou
risco ao resultado util do processo, pode ter seu direito concedido antes da dilagao
probatoria pela tutela de evidéncia.

Importante salientar que o réu continuara com seu direito de producéo de
prova, porém, busca-se um equilibrio, onde que o tempo despendido para o 6nus
nao venha a prejudicar o autor.

Contudo, a antecipacdo dos efeitos da tutela de evidéncia n&o esta
condicionada somente as alegagdes do autor. Corroborando com esta posi¢éo, se

manifestou Xavier, Pugliese e Soares (2022 p. 100):

A tutela de evidéncia, porém, n&o se limita a prova dos fatos constitutivos
alegados pelo autor. Ha que se analisar a defesa apresentada. A primeira
hipotese exige que a defesa de mérito indireta tenha duas caracteristicas:
nao pode se basear em prova documental — pois o decurso do tempo
irrazoavel para o autor decorre justamente da necessidade de producéo de
outras provas —; as alegagdes que dao origem a produgéo de provas devem
ser infundadas. Esta anadlise deve ser realizada pelo magistrado, em
cogni¢ao sumaria e parcial a respeito das alegagdes do réu.

A correta distribuicdo do 6nus do tempo também esta atrelada ao principio
da cooperacado art. 6°, do CPC/15. De acordo com o dispositivo, os sujeitos
processuais (autor, réu e juiz) devem adotar praticas que possibilitem, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva (Xavier, Pugliese e Soares, 2022 p.100).

A primeira decisdo objeto da analise, foi proferida pelo Ministro do Superior
Tribunal de Justica Antdnio Carlos Ferreira no REsp 1.844.5457, em 04 de maio de
2020. Foi interposto contra acordao, em sede de agravo de instrumento, do Tribunal
de Justica do estado de Goias, na agao de divoércio, que negou liminar de divércio,
sob o fundamento de afronta a sumula 735 do STF que impede a interposicao de
recurso contra acordao que indefere medida liminar.

Na oportunidade, o Ministro negou provimento ao recurso alegando que por
forgca da sumula n® 735 o STJ ndo esta autorizado a reexaminar medida liminar.

O Desembargador, ndo levou em consideragao a caracteristica de direito

potestativo ao divércio, afirmou que a liminar estava sujeita a modificagéo. Vejamos:

" Disponivel em:
https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STJ/attachments/STJ_RESP_1844545 4f4d3.pdf?AWSAcc
essKeyld=AKIARMMD5JEAO67SMCVA&Expires=1669778299&Signature=zHjgvV9dVVMc0%2B8TIgL
t5fYFYiGE%3D
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A jurisprudéncia desta Corte é predominante no sentido de que nédo é
cabivel recurso especial para reexaminar decisdo que defere ou indefere
liminar ou antecipagdo de tutela, em virtude da natureza precaria da
decisdo, a qual esta sujeita a modificagdo a qualquer tempo, devendo ser
confirmada ou revogada pela sentenga de mérito. Aplica-se, por analogia, a
Sumula n. 735 do STF: "Nao cabe recurso extraordinario contra acérdao
que defere medida liminar.

Ja no Aresp 2124824, julgado em 02 de setembro de 2022, a recorrente
insurgiu contra agravo de instrumento que negou a liminar de divércio, sob o
fundamento de violagao ao art. 311, 1V, do cédigo de processo civil. Sustentou pela
impossibilidade do recorrido se opor ao divorcio e pela desnecessidade de
demonstracao do requisito da urgéncia na tutela de evidéncia (Brasil, 2022, p.2).

A doutrina também ja se posicionou de maneira favoravel ao entendimento

acima, segundo Batista (2016):

Apesar de nao haver expressa previsao legal da possibilidade de concessao
da tutela de evidéncia com base no art. 311, inciso IV de forma liminar, “ndo
ha razao légica razoavel para obrigar a parte autora, que pediu a decretagao
liminar do divércio litigioso, esperar o término sessdes de mediagdo e
conciliagdo, bem como a irrelevante manifestagdo do réu no tocante ao
pleito liminar, muito menos eventual defesa insubsistente dele quanto a essa
matéria, ja sabidamente incontroversa e irresistivel, para s6 depois se

chegar ao julgamento parcial do mérito com a concess3o de tal tutela®.

A relatora, ministra Maria Isabel Gallotti decidiu pelo ndo provimento do
recurso, de igual forma ao julgado anterior, entendeu que cabe ao juiz de origem
averiguar se estao cumpridos os requisitos para concessao da tutela de evidéncia.
Aduz indica que desta forma, a questao ora debatida ainda possui natureza precaria
e nao foi confirmada por sentenca de mérito (BRASIL, 2022 p.3).

Em comum no fundamento das duas decisbes, percebe-se que em nenhum
momento é citada a EC n° 66/2010, o direito potestativo, e a redagao do art. 226, §
6°. As decisdes sdo baseadas, unica e exclusivamente na impossibilidade do

cabimento da tutela de evidéncia para decretacdo da liminar de divoércio, pois

8 Disponivel em:
https://henriquebatistacabrn11026.jusbrasil.com.br/artigos/416942912/tutela-da-evidencia-e-decretaca
o-liminar-do-divorcio-direto-litigioso
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segundo os ministros os pedidos n&o atendem os requisitos para o cabimento da
tutela, previsto no art. 311 inciso IV do Cddigo de Processo Civil.

Na contramao da jurisprudéncia do STJ, surgiram decisdes do Tribunal de
Justica do Parana que decretaram o divércio liminar por meio da tutela de evidéncia.

Este foi o entendimento do TJPR, no julgamento do agravo de instrumento
0010899-70.2022.8.16.0000, com relatoria da Desembargadora Rosa Amara Girardi
Fachin, julgado em 08 de junho de 2022.

Por se tratar de segredo de justica, a analise se limitou ao conteudo da
ementa. De todo modo, observa-se que a magistrada atribuiu a ao divorcio direto
(226, § 6°) a natureza de direito potestativo e concedeu a liminar com fulcro na tutela

de urgéncia, independentemente da citagao do réu.

Agravo de instrumento — acdo de divércio litigioso c/c partilha de bens —
decisao que indeferiu pedido liminar de divorcio e regulamentagéo da posse
dos imdveis — recurso — pedido de divorcio — direito potestativo — artigo 226,
§ 6°, da constituigdo — possibilidade de deferimento da tutela da evidéncia
independentemente de citagdo — artigo 311, iv, do CPC — regulamentagéo
da posse dos imoveis na pendéncia da partilha — estado de mancomunhao
— competéncia da vara da familia que apenas se encerra com a partilha de
bens — existéncia de dois imoveis a serem divididos — possibilidade de
deferimento da posse exclusiva de um imdével para cada cbnjuge até a
realizagido da partilha — analogia ao artigo 647, paragrafo unico, do CPC que
trata de inventario — medida que previne enriquecimento sem causa por
parte de um dos cbnjuges — tutela de urgéncia deferida — deciséo reformada
— recurso conhecido e provido. (tpr - 128 c¢. civel -
0010899-70.2022.8.16.0000 - pinhais - Rel.: Desembargadora Rosana
Amaral Girardi Fachin - j. 08.06.2022).

Observa-se que as decisdes estdao fundamentadas principalmente no inciso
IV do art. 311. Portanto, para melhor compreensao € necessario se aprofundar em

cada um dos quatro incisos do referido dispositivo. Segue:

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

| - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propésito
protelatério da parte;

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

Il - se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental
adequada do contrato de depésito, caso em que sera decretada a ordem de
entrega do objeto custodiado, sob cominag¢do de multa;

IV - a peticao inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de
gerar duvida razoavel.
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Paragrafo unico. Nas hipoteses dos incisos Il e lll, o juiz podera decidir
liminarmente.

No inciso |, o legislador trata da otimizagdo do tempo do processo, para isso
tenta coibir praticas abusivas do réu, que visam prejudicar e protelar o direito do
autor.

Segundo Dotti (2020, p. 236), a defesa abusiva € quando ha a pratica de
atos no processo que ndo condizem com a finalidade do procedimento.
Identificadas tais hipoteses, o magistrado devera conceder a tutela de evidéncia.

No inciso Il, a tutela de evidéncia sera concedida quando o direito se tornar
evidente com a apresentacdo de prova documental, e com tese firmada em
julgamentos de casos repetitivos ou sumula vinculante. Neste caso, com intengéo de
evitar pedidos com provas documentais sem a consisténcia necessaria, a legislagcéao
prevé que o direito esteja consolidado em casos repetitivos ou sumulas vinculantes.

O inciso Il do art. 311, se destina a entrega de objeto quando da existéncia
de contrato com previsdo de transferéncia do objeto custodiado. Aparentemente a
intencéo do dispositivo foi dar ao contrato caracteristica de elemento suficiente para
concessao da tutela de evidéncia.

No IV e ultimo inciso, o juiz se convencido das provas arroladas no momento
da propositura da agao, somando estas a defesa inconsistente incapaz de gerar
duvida razoavel, estara permitido a conceder a tutela de evidéncia.

Nao se apresenta nos incisos a possibilidade de liminar de divorcio em tutela
de evidéncia. Todavia, o paragrafo unico do dispositivo restringe a possibilidade da
liminar somente aos incisos Il e Ill, o que também n&o permite a interpretacao
favoravel ao divorcio liminar.

Para XAVIER, PUGLIESE E SOARES (2022, p. 103, 104), as hipdteses dos
incisos Il e lll estdo ligadas ao alto grau de evidéncia, onde apesar de ressalvados o
direito de defesa do réu durante o processo, as chances de alteragao da liminar sao
minimas.

Essas conclusdes derivam da regra sistematica dos incisos. No inciso Il, as
alegacbes de fato ja estdo comprovadas pelos documentos, restringidas a teses
firmadas em julgamento de casos repetitivos ou sumula vinculante. Com a previsédo
do precedente (teses firmadas em julgamento de casos repetitivos ou sumula

vinculante), o magistrado esta diante da alta probabilidade de direito que lhe permite
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acolher o pedido de tutela de evidéncia (Xavier, Pugliese e Soares, 2022, p. 103,
104).

O inciso lll, se refere a prova documental adequada ao contrato de depdsito,
considerando que o presente estudo esta dedicado ao divércio liminar ndo iremos
adentrar no mérito do inciso, pois a tematica ndo condiz com o objetivo aqui
buscado.

Da analise dos incisos verifica-se que o legislador procurou destinar a
concessao da tutela de evidéncia a casos especificos, em nenhum dos incisos esta
contemplada a possibilidade da utilizacdo dessa via para decretacdo do divércio
liminar.

Diante a explanagdo, a seguir sera analisado o instituto do julgamento

antecipado parcial de mérito.

3.2.4 Julgamento antecipado parcial de mérito

Dentro os objetivos do codigo de processo civil 2015 esta o cuidado com a
duracao razoavel do processo. Para tanto, o art. 4° estabelece o direito das partes
de obter resolugdo do mérito em tempo razoavel, ao encontro desta premissa
também esta o art. 6°, o qual preza pela existéncia de cooperagdo no processo para
obtencéo de decisdao em tempo razoavel. Estes dispositivos buscaram encontrar um
equilibrio para duragao razoavel, até entdo ausente no CPC de 1973, e formaram a
base para o direito de julgamento parcial antecipado do mérito, previsto no art. 365
do mesmo diploma legal.

O instituto do julgamento antecipado parcial do mérito, esta previsto no art.
365 do CPC, diz respeito a decisdo que antecipa o mérito do processo, abordando
parte da pretensdo e deixando questdes controversas para serem resolvidas em

momento posterior. Vejamos:

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

| - mostrar-se incontroverso;
Il - estiver em condig¢des de imediato julgamento, nos termos do art. 355 .

§ 1° A decisdo que julgar parcialmente o mérito podera reconhecer a
existéncia de obrigacao liquida ou iliquida.



38

§ 2° A parte podera liquidar ou executar, desde logo, a obrigagdo
reconhecida na decisdo que julgar parcialmente o  mérito,
independentemente de caugdo, ainda que haja recurso contra essa
interposto.

§ 3° Na hipétese do § 2° se houver trénsito em julgado da deciséo, a
execugao sera definitiva.

§ 4° A liquidacdo e o cumprimento da decisdo que julgar parcialmente o
mérito poderdo ser processados em autos suplementares, a requerimento
da parte ou a critério do juiz.

§ 5° A decisao proferida com base neste artigo € impugnavel por agravo de
instrumento.

Depreende-se do inciso | e Il do dispositivo, que as hipdteses de cabimento
do julgamento parcial antecipado do mérito esta ligada as condi¢gdes incontroversas
e ao atendimento das condi¢des do art. 355 do CPC.

Antes de adentrar as nuances e as peculiaridades das decisdes de divoércio
liminar fundamentadas na decisao parcial de mérito, faz-se necessario estabelecer a
natureza juridica das decisdes baseadas no artigo 365 CPC.

N&o se vislumbra natureza de decisao interlocutoria, haja vista que decisdes
interlocutdrias ndo colocam fim ao processo, conforme art. 203 do CPC, o contrario
ocorre com o julgamento parcial do mérito que pde fim a parte do processo.

Neste sentido, a doutrina tem adotado o entendimento de que as decisdes
parciais de mérito tém natureza de sentenca. Pedro Luiz Pozza, sustenta este
argumento seguindo os ensinamentos de Ovidio A. Baptista da Silva. Para os
autores, ao encerrar a discussao com as decisdes parciais, mesmo nao colocando
ser atribuida a natureza de sentencga®.

Superada a definicdo do instituto, € chegado o momento de expor e analisar
as decisdes de (im)possibilidade de decretagdo do divércio pela via do julgamento
antecipado parcial do mérito.

O TJSP, na decisao do agravo de instrumento n°
2150594-31.2019.8.26.0000, julgado 23 de outubro de 2019, com relatoria do
Desembargador Rui Cascaldi, interposto contra decisdo que reconheceu a unido
estavel anterior ao casamento cumulada com divércio, partilha de bens e alteracao
de nome, indeferiu julgamento antecipado do mérito com relagdo ao pedido de

divorcio.

® SILVA, Ovidio A. Baptista da. Decisées interlocutérias e sentencas liminares. Revista
da AJURIS, Porto Alegre, n. 51, mar. 1991, p. 143 apud POZZA, Pedro Luiz. Sentenca parcial de
mérito cumulagdo de pedidos e o formalismo valorativo para a celeridade da prestacao jurisdicional.
Curitiba: Jurua Editora, 2015, p. 159
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O relator Rui Cascaldi, reformou a decisao e deu provimento ao pedido de
decretacdo do divorcio, com fundamento no art. 365 inciso |. Segundo
Desembargador as partes ja estavam separadas a muito tempo, sendo plenamente
cabivel a aplicagao do julgamento antecipado parcial do mérito.

No mesmo sentido, no julgamento datado de 26 de julho de 2022, referente
ao agravo de instrumento n° 0054506-07.2020.8.16.0000, o TJPR reconheceu o
cabimento do julgamento antecipado parcial do mérito (art. 365 inciso |). Na ocasiao,
a Desembargadora Relatora Rosana Amara Girardi Fachin deu énfase ao direito
potestativo da requerente, alegando o ndo cabimento de qualquer contestagdo do
réu.

O Instituto Brasileiro de Direito de Familia partilha do mesmo entendimento -
IBDFAM, para tanto, aprovou o enunciado n° 18 no X Congresso Brasileiro de Direito
de Familia, com a redacao “Nas acdes de divorcio e de dissolugao 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 discussao de

outros temas”.

3.2.5 Arreversibilidade das tutelas

Depreende-se da analise das tutelas antecipatdrias que uma das principais
causas de divergéncia quanto ao cabimento das medidas é o perigo de
irreversibilidade das tutelas de urgéncia, presente no § 3° do art. 300 do CPC.

A analise deste instituto levara a compreensdo quanto ao cabimento da
tutela de urgéncia na decretagdo do divércio liminar.

Segundo Theodoro Junior (2017, p. 634):

Ocorre o periculum in mora inverso, quando o deferimento da medida de
urgéncia, ao afastar o perigo de dano irreparavel enfrentado pelo
requerente, acaba por impor ao requerido que suporte risco igual ou maior,
como consequéncia imediata da propria providéncia emergencial decretada.

O dispositivo busca demonstrar que a decisdao da tutela urgéncia deve
conter caracteristica de provisoriedade, onde os efeitos possam ser reversiveis
durante a dilagao probatdria.

Como bem conceitua Marioni (2019):



40

A tutela é proviséria apenas e tdo somente porque o juiz, ao concedé-la,
nao afirma que o direito existe e, portanto, ndo pode prejudicar a decisdo
sobre o direito com base em cogni¢do mais aprofundada. A decisdo que
concede a tutela antecipada nao pode produzir efeito capaz de impedir outro
juizo sobre o direito ou mesmo um efeito que, embora possa admitir decisdo
com sentido contrario, € incompativel com a situagéo de direito substancial
tutelada.

Cabe esclarecer que a regra da reversibilidade também possui excegdes
(art. 300 § 3°), a depender do caso concreto.

Lamy (2018, p. 68-69), explica que o legislador foi infeliz ao estabelecer a
regra sem voltar suas atengdes para o cotidiano forense, pois na pratica processual
existem diversos casos onde inevitavelmente ocorre o perecimento do direito. O
autor cita como exemplo, a hipétese de autorizagdo judicial para realizagédo de uma
cirurgia de emergéncia, neste caso apos a cirurgia o direito estaria consolidado e
nao haveria mais a possibilidade de se retornar ao status quo ante.

A depender do caso concreto, a mesma interpretagao pode ser atribuida as
tutelas cautelares assecuratérias, que apesar do seu efeito ndo gerar decisbdes de
tutelas satisfativas, também podem causar danos irreversiveis ao processo.

Do ponto de vista do divorcio liminar, considerando a natureza de direito
potestativo do divorcio, ndo se vislumbra que apos decretagéo do divércio pelo juizo
seja possivel reverter a deciséo.

Neste sentido, afirma Marinoni (2019):

ndo ha como decretar provisoriamente o divorcio ou desconstituir
provisoriamente o casamento, embora seja adequado ordenar, também por
exemplo, que um cOnjuge se afaste do outro em vista de decisdo de
separagao de corpos.

Inexiste, portanto, a possibilidade do divorcio provisorio, pois uma vez
decretado os cbnjuges ndo conseguiriam retornar ao status de casados, exceto se
contrairem novo matriménio. Nas palavras de Pugliesi (2021), “sobre o divércio,
porém, ndao ha provisoriedade, na légica Direito Processual Civil. O que ha é um
juizo de certeza decorrente do exercicio de um direito potestativo”.

Constata-se, portanto, que a tutela de urgéncia (art. 300 do CPC) néo ¢é a via
adequada para decretacdo do divorcio liminar, em razdo da dificuldade para se
provar a urgéncia com base no fumus boni iuris, quanto a impossibilidade de atingir

a provisoriedade exigida no mesmo dispositivo legal.
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3.3 DO CONTRADITORIO PREVIO

Outro ponto importante para compreensdo do presente estudo € a
possibilidade de relativizacdo do contraditério prévio para decretacdo do divorcio
liminar.

O principio do contraditério estabelecido no Art.5° inciso LV da Constituicao
Federal garante as partes de processo judicial ou administrativo, e a todos na
posicao da acusados o direito de se defender com todos os meios previstos em lei.

Segundo Nery Jr (apud Cavalcanti, 2001):

O contraditério é a prépria exteriorizagao da ampla defesa, “pois a todo ato
produzido pela acusagdo, caberéa igual direito da defesa de opor-se-lhe ou
de dar-lhe a versdao que melhor se apresente, ou, ainda, de fornecer uma
interpretacao juridica diversa da que foi dada pelo autor.

Acompanhando a Carta Magna, o Codigo de Processo Civil em seu art. 9°
veda qualquer decisdo sem o prévio contraditorio, exceto na ocorréncia de tutela
provisoria de urgéncia, nas hipoteses da tutela de evidéncia inciso Il e lll, do art. 311,
e caput do art.701.

Portanto, de um lado existe o direito potestativo ao divércio direto instituido
pela EC 66/2010 que ndo permite objecdes, e de outro o principio do contraditorio
também previsto na Constituicdo Federal, cria-se entdo o impasse entre dois
institutos previstos constitucionalmente.

De toda a sorte, a doutrina ja possui solugdo para o aparente conflito.
Trata-se do contraditério diferido, o qual permite a ponderacdo do principio do
contraditorio nas situagdes que sua incidéncia imediata possa trazer prejuizo ao
direito de uma das partes (NERY JUNIOR; NERY, 2002, p. 25):

Contraditério diferido é aquele em que o juiz primeiro opera-se a decisao de
deter determinada questdao para, ao depois, intimar a parte para se
manifestar, a exemplo do que acontece quando da concessao de uma
medida liminar inaudita altera parte em sede de possessoérias, mandado de
seguranga, acoes populares, acdes diretas de inconstitucionalidade,
cautelares, agdes civis publicas e tutela antecipatdria, hipéteses em que “a
efetiva concessdo da liminar ndo configura ofensa, mas sim ‘limitacédo
imanente’ do principio do contraditério no processo civil.
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Esta ideia também é sustentada nas decisdes de deferimento dos pedidos
liminares examinados no topico anterior, nota-se uma constru¢ao da jurisprudéncia a
respeito do afastamento da hipétese de nulidade por falta de citagao.

Assim sendo, a decretagdo do divorcio liminar ndo € um absurdo juridico,
pelo contrario, possui respaldo legal suficiente.

Oportunizar e contestacado do réu para decretacao do divorcio, além de ir na
contramdo da nova redacao do art. 226, § 6° da Constituicido Federal, também
ocasiona prejuizo ao cOnjuge requerente possuidor do direito incontestavel, néo
parece adequado obrigar este ultimo a suportar o énus da morosidade de acao de
divorcio litigioso, sob o fundamento do contraditério.

Neste caso, a aplicagao do principio gera efeitos meramente protelatérios.

Maria Berenice Dias discorre seu pensamento sobre o tema da
seguinte forma (BRASIL, 2015; IBDFAM, 2015):

Basta a manifestagdo de vontade de um dos cOnjuges para que seja
concedido o divércio. Por isso, proposta a acdo, é salutar pratica de o juiz,
ao despachar a inicial, decretar o divércio e determinar a expedigdo do
mandado de averbagdo mesmo antes da citacdo do réu. Afinal, pedido o
divércio por um dos cdnjuges, o outro ndo pode se opor. Tal ndo ofende o
principio do contraditorio [...]. A agdo de divorcio ndo dispde de causa de
pedir. Ndo é necessario o autor declinar o fundamento do pedido. N&o ha
defesa cabivel. Culpas, responsabilidades, eventuais descumprimentos dos
deveres do casamento nao integram a demanda, ndo cabem ser alegados,
discutidos e muito menos reconhecidos na sentengca. Como o cdnjuge nao
pode se opor ao pedido de divércio, passou a justica a decretar o divércio
em sede liminar. Assim, ao despachar a inicial, o juiz decreta o divorcio e
determina a expedicdo do mandado de averbacdo apds a citacdo do réu.
Afinal, pedido o divércio por um dos cdnjuges, o outro ndo pode se opor.
Pratica que nao ofende o principio do contraditério [...].

Ademais, o direito ao contraditério na acado de divércio ndo é cerceado, ele
apenas ocorre em momento oportuno, podendo a parte requerida usufruir de todos
0s meios de provas possiveis relacionados as questbes de meacao de bens,
alimentos e guarda ou visita dos filhos.

Verifica-se mais um ponto em comum entre as decisdes de indeferimento
liminar em sede de tutela de evidéncia analisadas no tdpico anterior, em todas um
dos fundamentos para negativa € a obrigatoriedade de citagdo do réu.

Em primeiro plano, o fundamento esta contra o estabelecido no art. 311, inc.

Il e Il do CPC, o qual permite o deferimento da tutela de evidéncia sem prévio
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contraditorio, esta € uma possibilidade também demonstrada pelo CPC no art. 9°,
paragrafo unico, inc. Il.

Na tutela de evidéncia, o juizo esta autorizado a conceder a liminar, quando
0 caso demonstrar maior probabilidade do direito do autor, e menor possibilidade da
defesa em conseguir desconstituir o direito do autor (Xavier, Pugliese e Soares,
2022, p. 130). Portanto, a exigéncia da citagao do réu para concessao da tutela de
evidéncia n&o se sustenta.

Superada a discussdo relacionada ao contraditério prévio, verifica-se da
anadlise da tutela de evidéncia sua caracteristica de tutela provisoria, conforme
exposto no presente estudo, as tutelas provisorias nao podem se aplicar ao divoércio

liminar, pois o divorcio n&o pode ser provisorio.

4 O POSICIONAMENTO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA

Conforme exposto nos capitulos anteriores, as demais normas que regulam
o divércio ndo foram adaptadas aos reflexos da Emenda Constitucional n® 66/2010,
gerando na jurisprudéncia e doutrina posicionamentos distintos em relagdo a
decretagdo do divorcio liminar. Desta forma, buscar-se-a analisar neste capitulo o
posicionamento do Tribunal de Justica de Santa Catarina neste ambito.

Em busca de julgados, foram inseridos no campo de busca do Tribunal de
Justica de Santa Catarina decisbdes de decretacao de divércio liminar, baseadas nos
trés tipos de medidas encontradas na jurisprudéncia e doutrina, tutela de urgéncia,
evidéncia e decisao parcial do mérito.

O divorcio € um dos principais assuntos que ocasionam discussdes
processuais no Direito de Familia, por conta disso foram encontradas diversas
decisdes, varias delas em segredo de justica. Algumas das decisbes estdo com o
inteiro teor disponivel, outras puderam ser analisadas somente pela ementa, tal fato
nao prejudicou a identificacdo do posicionamento do tribunal em relagao ao tema,
haja vista, as decisdes visualizadas pela integrada das ementas possibilitarem a
identificacdo do posicionamento dos magistrados.

Foram selecionados sete julgados que versam sobre a matéria, as decisdes
permitiram identificar comportamento dos magistrados do TJSC, quando

confrontados com os pedidos de divorcio liminar, assim como verificado
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anteriormente nos julgados de outros tribunais, o tribunal catarinense também
profere decisdes divergentes em relagdo ao tema.

As decisbes apresentadas a seguir demonstram que, a justica catarinense
ainda nao tem posicao definida referente a técnica processual adequada para a
decretagdao do divorcio liminar, como também n&o uniformizou o entendimento da
natureza de direito potestativo do divoércio, considerando julgados que indeferiram
requerimento de divorcio liminar sem levantar a questdao do Emenda Constitucional
n°® 66/2010.

A primeira decisdo analisada se refere a agravo de instrumento n°
4019069-14.2017.8.24.0000, interposto contra decisdo que decretou o divorcio com
fundamento no julgamento antecipado parcial de mérito. Foi proferida em 30 de
janeiro de 2018 e teve como relator o Desembargador André Luiz Decol, da Quinta
turma de Direito Civil. Na ocasido, o recorrente buscou a suspensao dos efeitos da
decisdo que terminou o fim do vinculo matrimonial, alegando que a agao de divorcio
deveria seguir paralelamente com a acao de reintegracdo de posse do imovel do
casal, do qual o réu foi forgado a sair pela agravada.

Acompanhado pelos demais membros da turma recursal, o Desembargador
ndao deu provimento ao agravo de instrumento, cujo entendimento foi de que o
pedido de divércio ndo deve ser conectado com a pendéncia da partilha dos bens
(SANTA CATARINA, 2018). Vejamos

Dessa forma, uma vez que a pendéncia da partilha de bens, postergada
para finalizagdo da instrugdo processual, ndo rechaga a possibilidade de
decretagdo do divorcio, ainda que haja agao diversa discutindo eventual
direito referente aos bens litigiosos, o julgamento antecipado parcial de
mérito, como bem decidiu o juizo a quo, é medida imperativa.

Para complementar, Decol reafirma sua posicdo expondo o Enunciado n° 18,
editado pelo IBDFAM, ja exposto no presente estudo (p. 37).

A segunda decisado analisada, € um agravo instrumento julgado em 2017, n°
4018528-78.2017.8.24.0000, a terceira camara de Direito Civil, com relatoria do
Desembargador Saul Steil, manifestou-se no sentido de reformar decisédo que
indeferiu pedido de liminar de divorcio. Steil aplicou ao caso o julgamento antecipado
parcial do mérito, em suas razdes alegou que apods a nova redagao do art. 226, § 6°,
da Constituicdo Federal, ndo cabe ao judiciario manter a relagéo conjugal quando

um dos cdnjuges n&o quiser manter o matriménio.
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Por sua vez, em 28 de setembro, no julgamento do agravo de instrumento
de n° 4000308-95.2018.8.24.0000, Sexta Cémara de Direito Civil, a relatora
Desembargadora Denise Volpato teve entendimento diverso ao acima exposto.

O agravo de instrumento foi interposto sobre decisdo interlocutoria que
atendeu o pedido de fixacdo de alimentos e expedicdo de mandado de busca e
apreensao de veiculo, mas adiou a decretagao do divorcio.

Os demais Desembargadores acompanharam o entendimento, entendendo
que o divércio deveria ocorrer somente apos a manifestagdo do réu (SANTA
CATARINA, 2018):

O pedido liminar de decretagdo do divércio sera analisado apods a
manifestagdo da parte contraria, haja vista que o deferimento da medida
pretendida é de carater irreversivel e nado restou demonstrado no autor o
periculum in mora, embora a autora detenha em seu favor medidas
protetivas. Deste modo, postergo a analise do pedido de decretagdo do
divorcio para depois do contraditério.

A quarta decisao analisada vai ao encontro do entendimento acima, no
julgamento do agravo de instrumento n° 5032698-62.2022.8.24.0000, realizado em
11 de agosto de 2022, o relator Helio David Vieira Figueiredo, da Quarta Camara de
Direito Civil, ndo reformou decisdo de primeira instdncia que indeferiu pedido de
divércio fundado em tutela evidéncia, o pedido era apenas de divorcio, sem bens e
sem pedidos de alimentos.

Para Helio David Vieira Figueiredo, o caso necessita de oportunidade do
contraditério, pois a decretagcdo do divoércio ira colocar fim ao processo e o outro
cbnjuge nao tera oportunidade de alegacdes. Como justificativa para oportunizar o
contraditério, o magistrado cita o exemplo de que o requerido pode arguir falsidade
da certidao de casamento (SANTA CATARINA, 2022).

A quinta decisdo, que também se refere a um agravo de instrumento, o
recurso de n°® 4024058-92.2019.8.24.0000 contra o indeferimento do divorcio liminar
por alegados nado cumprimento dos requisitos do artigo 300 do CPC. A decisao
recorrida reconheceu o cabimento do julgamento antecipado parcial do mérito, mas
negou recurso, pois houve entendimento que deveria ser respeitado o contraditério,
ou seja, o réu deveria ser citado antes de qualquer deciséo.

No julgamento do agravo, em 13 de agosto de 2019, o Desembargador

relator Carlos Roberto da Silva, da sétima camara de direito civil, deu provimento
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com o seguinte fundamento: O divorcio ndo esta sujeito a contestagdo e deve ser
concedido pelo julgamento antecipado parcial do mérito (art. 356, incisos, | e Il). Vide
(SANTA CATARINA, 2018):

Contudo, a viabilidade de julgamento parcial de mérito em tutela antecipada
para a declaragdo imediata de divércio, nos termos dos art. 300 c¢/c art. 356,
| e ll, ambos do CPC/2015, tem sido admitida pela doutrina até mesmo
quando n&o ha requerimento nesse sentido. Sendo assim, ndo se vislumbra,
em andlise ainda que sumaria, a possibilidade de prejuizo a parte contraria
caso seja deferido o pleito da agravante.

Esta decisdo analisada se difere das demais. A discordancia da relatora em
relacdo a decretagcdo do divorcio liminar com fundamentagao na tutela de urgéncia
(art. 300 do CPC), nao foi fator impeditivo para aplicagdo do julgamento antecipado
parcial do mérito (art.365 do CPC). Como se observa, a Desembargadora faz a
substituicdo de oficio para tutela antecipada adequada, conforme seu entendimento,
0 que nao ocorreu em nenhum dos outros acordaos analisados, pois quando a turma
recursal discordou da tese do divércio liminar em tutela urgéncia, essa de pronto néo
deu deferimento ao recurso, como ainda indicou na fundamentagdao a técnica
adequada.

Analisada pela ementa, a sexta decisdo, o agravo de instrumento n°
4003699-87.2020.8.24.0000, julgado em 01 de outubro de 2020, de relatoria do
Desembargador Alvaro Luiz Pereira de Andrade, da Sétima Camara de Direito Civil,
reformou a decisdo do juiz de primeira instancia que havia indeferido decretagéo do
divércio liminar, em acdo de conversdao de separagdo em divorcio. O paquet
sustentou pelo cabimento tanto da tutela de urgéncia, quanto da tutela de evidéncia,
uma vez que as partes estavam separadas ha aproximadamente dez anos e existia
a vontade do requerente em constituir novo casamento, o julgador também alegou o
direito potestativo ao divéorcio (SANTA CATARINA, 2020).

A sétima e ultima deciséo analisada, corrobora com o entendimento aplicado
na decisao anterior. Em 05 de junho de 2019, no julgamento do agravo de
instrumento n° 4015173-89.2019.8.24.0000, o Desembargador Paulo Ricardo
Bruschi teceu longo voto para reformar decisdo que indeferiu requerimento de
divorcio liminar.

O caso concreto diz respeito a acédo de divorcio litigioso, a requerente tentou

citar o conjuge durante 08 anos, quando finalmente conseguiu, formulou pedido de
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tutela de urgéncia para decretagédo do divorcio, ja que estava em unido estavel com
outra pessoa. De pronto, o juiz de primeira instancia indeferiu a medida,
inconformada a autora recorreu ao 6rgao colegiado (SANTA CATARINA 2019).

O Relator ao conceder a liminar de divércio embasou seu posicionamento,
na dispensa do lapso temporal apés a EC n° 66/2010, no cumprimento dos
requisitos da tutela de urgéncia e evidéncia e na possibilidade de o divércio ser

concedido antes da partilha de bens, conforme art. 1581 do Cdédigo Civel.

4.1 JULGAMENTO ANTECIPADO PARCIAL DO MERITO COMO TUTELA ADEQUADA

Verifica-se, do tdpico anterior, que o tribunal de Justica de Santa Catarina
diverge sobre a técnica adequada para decretagao do divércio liminar. O tribunal
possui decisbes fundamentadas nas trés técnicas, tutela de urgéncia, tutela de
evidéncia e julgamento antecipado parcial do mérito.

As decisdes que refutam a tutela antecipada de urgéncia como instrumento
processual correto para concessdo da liminar de divorcio, sdo mais recorrentes.
Para grande parte dos magistrados catarinenses, o direito potestativo ao divorcio
vigente apés a Emenda Constitucional 66/2010 ndo admite a provisoriedade da
supramencionada tutela prevista no art. 300 do CPC.

Outro argumento observado nas decisdes, € a dificil comprovacao pela via
da tutela de urgéncia, do requisito indispensavel do perigo de dano e risco da
demora (fumus boni iuris e periculum in mora).

Os pedidos fundamentados em tutela de evidéncia, também sao menos
aceitos pelo TJSC. Afinal, a medida antecipatéria prevista no art. 311 do CPC,
também tem caracteristica de tutela provisoria.

Ademais, o tribunal tem o entendimento que a auséncia do contraditorio &
fator impeditivo para aplicagéo da tutela de evidéncia, uma vez que a citagdo ou néo
do réu esta atribuida a faculdade do juiz.

Por outro lado, percebe-se da analise dos acérddos que os fundamentos
para decretagdo com base na tese do julgamento antecipado parcial do mérito séo
mais consistentes. Ao que se demonstra, os riscos de indeferimento do pedido de
liminar de divércio perante o Tribunal de Justica de Santa Catarina, podem ser
mitigados se fundamentados no julgamento antecipado parcial do mérito, previsto no
art. 356 do Codigo de Processo Civil.
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Apesar de ndo conter previsao expressa que permita a decretacdo do
divorcio liminar, o art. 356 incisos | e Il, ao permitir que o juiz julgue o mérito
parcialmente quando demonstrando caso incontroverso e/ou quando o caso estiver
em condi¢cdes de imediato julgamento, faz com que o julgamento parcial do mérito
se conecte com as peculiaridades do direito potestativo ao divorcio.

A este respeito, Xavier, Pugliese e Soares (2022, p. 134) contribuem:

Alids, o pedido de divorcio liminar atende aos dois requisitos legais, ainda
que estes sejam independentes. E que o divércio, como exaustivamente
sustentado, é direito potestativo. Em outras palavras, ndo é factivel que o
réu oponha qualquer defesa que torne controverso o pedido de divércio.
Evidentemente, os demais efeitos do divércio, tais como partilha, pensao e a
necessidade de regulamentagdo da guarda de filhos, podem ser objeto de
controvérsia, mas nenhum desses pontos sera julgado em definitivo pela
mesma decisdo.

O fator provisoriedade, argumento recorrente dos magistrados para indeferir
os pedidos baseados em tutela de urgéncia e evidéncia, ndo esta presente na
decisdo que julga parcialmente o mérito.

Segundo Xavier, Pugliese e Soares (2022, p. 134):

A decis&o que julga parcialmente o mérito tem natureza de decisdo fundada
em cognigdo exauriente e tem potencial, inclusive, para formar coisa julgada
material. Portanto, € uma decisao interlocutéria que encerra a discusséo
sobre a parcela do mérito e que pode ser apreciada de imediato pelo juiz, tal
como o pedido de divércio.

Ademais, ndo ha o que se falar em desrespeito ao contraditério, o
julgamento antecipado parcial de mérito permite ao juiz julgar o direito incontroverso
ao divércio, e logo em seguida citar o réu para demais questdes, sendo este
informado sobre a decretagédo do divorcio. Por forga do § 5° do art.365, podera o réu
interpor agravo de instrumento contra decisdo, o que se demonstra uma 6tima
alternativa para eventual caso de nulidade da decretagao do divorcio.

Conforme apresentado no decorrer do presente estudo, também existem
controvérsias em relagdo ao cabimento do julgamento antecipado parcial do mérito
para a decretacdo do divorcio liminar, os questionamentos sao compreensiveis,
considerando a falta de disposi¢cao expressa para tal medida no art. 365 do CPC.

Contudo, em nenhuma hipétese o direito potestativo ao divorcio deve ser

afetado pela omissédo do legislador que, ndo adequou o ordenamento juridico para
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esta atender a previséo constitucional. Neste sentido, fica a cargo dos magistrados a

missao de fazer valer o direito indispensavel.
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5 CONCLUSAO

Este trabalho pretendeu analisar o posicionamento e a técnica processual
utilizada pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina na decretagdo do divércio
liminar.

O pano de fundo do presente estudo girou em torno da natureza de direito
potestativo do divorcio apés o advento da Emenda Constitucional 66/2010. Para
tanto, os primeiros passos do estudo consistiram em analisar o historico da
dissolugéo da sociedade conjugal e do vinculo matrimonial no Brasil, apresentando a
dissolucdo do casamento desde o direito canbnico, passando pelas inovacdes
legislativas mais importantes, demonstrando sempre que o direito das familias
estava cada mais propenso a evoluir de maneira positiva para a dissolugao do
casamento.

Em seguida, no mesmo capitulo, adentrou-se na diferenga da sociedade
conjugal e do vinculo matrimonial, fora analisada a legislagao pertinente e diferente
entendimentos doutrinarios, concluindo-se que a dissolugdo do vinculo matrimonial
pode ocorrer somente com morte ou divorcio, o que nao ocorre com a dissolugao do
vinculo conjugal que pode permanecer a depender da situagao de fato.

Em um segundo momento, ja adentrando no tema principal do estudo, foi
apresentada a Emenda Constitucional 66/2010, descrevendo as particularidades e
caracteristicas derivadas desta alteragdo na Constituicdo Federal, dando destaque
para a natureza direito potestativo do divércio apds nova redagao do art. 226 § 6 que
permitiu o divércio direto, por consequéncia iniciou-se a discussao a respeito do da
decretagao do divorcio antes da citagdo do conjuge demandando.

Como visto, as leis infraconstitucionais nao sofreram a adequacgao
necessaria para absorver o entendimento trazido pela Emenda Constitucional
66/2010, causando divergéncia na doutrina e jurisprudéncia de como os tribunais
devem decidir o requerimento do divorcio liminar. Por conta da divergéncia
legislativa, a jurisprudéncia e doutrina passaram a discutir qual a técnica processual
mais adequada para antecipar a decretacdo do divércio nas agdes de divorcio
litigioso.

A primeira corrente estuda foi a tutela de urgéncia, apesar de localizados
entendimento do cabimento desta tutela para antecipacdo do divércio,

majoritariamente as decisdes dos tribunais de justica estudados entenderam pelo
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nao cabimento desta técnica, considerando seu atributo de tutela provisério que nao
se adequa ao divorcio, pois o divorcio ndo permite provisoriedade e também a dificil
constatagao do perigo de dano nos processos divorcio, perigo de dano é requisito da
tutela de urgéncia, por for¢a do art. 300 do CPC.

A segunda corrente abordada foi a tutela de evidéncia, verificou-se que esta
medida antecipatéria € adotada com certa frequéncia pelos tribunais, pois diferente
da tutela de urgéncia ndao é necessaria a comprovagao de perigo de dano. Apesar
disso, a jurisprudéncia ndo demonstra uniformidade para adotar a técnica processual
como adequada, primeiro por também ser uma medida que admite alteragdo em
razao de sua provisoriedade, e segundo pela obrigatoriedade do contraditério. Por
sua vez, o contraditério demonstrou-se no presente estudo ser um argumento fragil,
dado que, o art. 311 do CPC que disciplina a tutela de urgéncia admite nos incisos Il
e V.

A terceira e derradeira corrente abordada foi o julgamento antecipado parcial
do mérito previsto no art. 365 do CPC, que permite ao magistrado julgar parte do
mérito da agao se o direito demonstrar- se incontroverso, e/ou estiver em condigdes
de imediato julgamento, observada as condicbes do art. 355 (incisos Il e Il).
Constatou-se da andlise do instituto que embora algumas disposi¢gdes do dispositivo
possam gerar discussdes, como a falta de previsdo da dispensa do contraditério,
este parece ser o que mais se aproxima em fazer cumprir o direito potestativo ao
divorcio, ja que a decisdo de julgamento antecipado, pde fim ao mérito.

Feitas as consideracgdes relevantes a respeito das tutelas antecipatorias,
dedicou-se o quarto capitulo a tratar da técnica processual utilizada pelo Tribunal de
Justica de Santa Catarina para decretagao do divércio liminar. Neste ponto foi feita a
analise detalhada de acdrdaos proferidos pelo respectivo tribunal, constatando-se a
existéncia divergéncias entre os desembargadores catarinenses em relacéo a tutela
adequada para decretagao do divorcio.

Todavia, restou evidente que a maior assiduidade de acoérdaos, deferidos
pelo TJSC, estdo baseados na tese do julgamento antecipado parcial do mérito.
Denota-se que o0s magistrados catarinenses estdo propensos a aplicar o
entendimento de que o art. 365 do CPC se revela a técnica adequada para suprir a

lacuna legislativa da falta de previsao do divoércio liminar no CPC.
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Conclui-se que o advogado ao requerer a decretagdo do divorcio liminar ao
Tribunal de Justica de Santa Catarina, tera maior probabilidade de alcangar éxito se

fundamentar o seu pedido na tese do julgamento antecipado parcial do mérito.
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