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Resumo: O presente artigo trata acerca possibilidade de aplicacdo da tutela proviséria da evidéncia como
ferramenta processual apta a tutelar o direito potestativo ao divorcio no dominio do direito material, bem como
elenca os impasses apresentados no ambito processual que geram divergéncia doutrinaria e jurisprudencial em
todo o Brasil. Deste modo, sera analisado no decorrer do artigo o instituto do direito potestativo ao divoércio, a
ferramenta processual da tutela provisoria da evidéncia, as teses que fundamentam sua aplicacdo e os impasses
que geram divergéncia no ambito processual. Outrossim, visando a menor intervengao estatal na vida privada dos
cidaddos, e a necessidade de celeridade e efetividade demandada na tutela de direitos, importa encontrar novas
meios que atendam as necessidades aduzidas, mas sem ferir os preceitos bases do processo. Nesse contexto sera
colocada em cheque a caréncia de uma ferramenta efetiva deixada pelo Codigo Processual.
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Introduciao

As configuragdes da sociedade se alteram através dos tempos, mas nunca tao
rapidamente como nos Ultimos anos. O direito tem o dever de acompanhar tais mudangas e
atender as demandas sociais; contudo, nem sempre as normas e as ferramentas processuais sao
capazes de tutelar o novo.

Um dos ramos do direito que mais sentiu mudangas significativas nas ultimas décadas
foi o Direito de Familia. A agilidade de criar e desfazer relagcdes familiares nunca foi tanta. As
novas configuracdes de familia e as demandas requisitadas nos relacionamentos obrigaram o
direito a adaptar-se visando resguardar as tutelas dos respectivos direitos.

A edi¢ao da Emenda Constitucional n. 66/2010 foi um significativo ato de retirada da
interferéncia estatal na relagdo privada, concedendo maior autonomia as pessoas quanto a
decisao de divorciar-se. Tal mudanca alterou a caracteristica do direito ao divorcio, tornando-o
potestativo, ou seja um direito impositivo, exercido pela vontade do titular independentemente
da vontade do outro sujeito.

Eivado desta caracteristica, o direito ao divércio demanda por uma tutela mais agil que,
ao tempo da Emenda, nao dispunha de ferramenta héabil. Nao obstante, desde sua criagdo, a

tutela provisoria da evidéncia, regrada pelo Cédigo de Processo Civil, vem sendo adotada por
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alguns tribunais do Brasil visando acelerar a prestacdo jurisdicional a tutela do direito ao
divoércio e, assim, torna-la mais efetiva.

Aqui, surge a questao central do trabalho, qual seja, analisar a possibilidade de aplicacao
da tutela provisoria de evidéncia na decretagao do divorcio, com fulcro no artigo 311, inciso IV
do Cddigo de Processo Civil, como ferramenta adequada a prestagdo efetiva e célere da tutela
ao direito material.

Deste modo ha o contraponto que serd debatido ao longo do artigo, qual seja o embate
entre o exigido pelo direito material e o possibilitado pelo direito processual. Assim,
justificando-se pela celeridade e efetividade demandada do Judicidrio, mas observando os
limites e principios legais e zelando-se pela segurancga juridica.

Posto isso, sera abordado a evolucao do direito ao divorcio até a criagdo da Emenda
Constitucional n. 66/2010, que atribui-lhe o carater potestativo, bem como o rito do
procedimento do divoércio litigioso. Ainda, serd analisado o instituto da tutela proviséria da
evidéncia e o rol das possibilidades elencadas no artigo 311 do Codigo de Processo Civil. Por
fim, serd abordada a plausibilidade da decretagdo do divorcio com a utilizagdo como
ferramenta, segundo farta jurisprudéncia, sem descurar dos impasses processuais que

eventualmente impossibilitam sua aplicagdo.

1 Historico e evolucao legislativa do direito ao divorcio

Sob uma visao histdrica, tem-se o casamento como um laco indissoluvel. Visto pelos
nobres como acordos patrimoniais e sancionado pela Igreja, era uma unido que apenas a morte
seria capaz de encerrar. Com o passar dos tempos e a mudanca das necessidades, este instituto
comegou a sofrer alteragdes, possibilitando sua extingdo. A partir disso, a Otica para o
casamento era a mesma de um contrato social.

No Brasil, a historia mostra a grande resisténcia a implementa¢do do instituto do
divorcio, considerando-se a inicial indissolubilidade absoluta do vinculo conjugal. A Igreja
Catolica teve uma influéncia demasiada na disciplina normativa do casamento, especialmente
na sociedade ocidental. Entendia-se o instituto como um pacto submetido as regras do direito
natural, visto uma consequéncia do preceito divino, inclusive ainda hoje, preconizado no
Codigo Candnico, mantendo diretrizes da indissolubilidade (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2018, p. 36).

Deste modo, notavel a acepc¢ao do direito canonico no Codigo Civil brasileiro de 1916,

que no artigo 315 trazia como maneiras de extin¢do da sociedade conjugal a morte, a nulidade



ou anulagdo do feito ou pelo desquite. Tal modo que o paragrafo Unico estabelecia que “o
casamento valido so6 se dissolve pela morte de um dos conjuges, ndo se lhe aplicando a
preempgao estabelecida neste Codigo, art. 10, segunda parte”.

Assim, considera-se esta a primeira fase do tema no ordenamento juridico brasileiro,
nao havendo possibilidade de extingdo voluntaria, exceto a morte e a anulagao. Nas palavras de

Gagliano e Pamplona Filho:

Nessa fase, ha apenas o desquite, instituto de influéncia religiosa que gerava somente
a dissolucao da sociedade conjugal, com a manuten¢do do vinculo conjugal e a
impossibilidade juridica de contrair formalmente novas nlipcias, o que gerava tao s
“familias clandestinas”, destinatarias do preconceito ¢ da rejeicdo social.
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018, p. 41)

No direito posto, a resisténcia ao divorcio abrangia até mesmo preceitos constitucionais,
que perduraram até a penultima Constituicdo brasileira, afirmando veementemente a
indissolubilidade do instituto.

Haja vista a modificacao pelo advento da Lei do Divorcio (Lei n® 6.515), passou a ser
possivel a dissolucdo do casamento pelo divorcio, desde que implementado a separacao judicial

como um requisito essencial, segundo Gagliano e Pamplona Filho:

Com efeito, nesse diapasdo, a Lei n. 6.515/77, em apertada sintese, estabeleceu que a
separacdo judicial (o novo nome do antigo “desquite”) passava a ser requisito
necessario e prévio para o pedido de divorcio, que tinha de aguardar a consumagao de
um prazo de trés anos, em consonancia com o § 1o do art. 175 da Constituigdo Federal
vigente a época, segundo redagdo conferida pela Emenda Constitucional n. 9, de 28
de junho de 1977. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018, p. 43)

Tém-se entdo a primeira mengado ao Divorcio indireto, ou chamado divorcio conversao.
Quando decorrido o lapso temporal da separacdo judicial, previsto na tutela de obter uma
reconciliacao, finalmente seria possivel buscar o divorcio em si, com extingdo do casamento.

Contudo, com a entrada em vigor da Constitui¢ao de 1988, ocorreu uma mudanga,
implementando e consolidando a possibilidade do divorcio direto, brevemente mencionado na
lei anterior. De tal maneira que o Unico requisito para sua ocorréncia passou a ser a separagao
fatica do casal devidamente comprovada por mais de dois anos.

Nas palavras de Rolf Madaleno, antes da Emenda Constitucional n° 66/2010, que
resultou no desuso do instituto da prévia separagdo judicial, a forma para requerer o fim do

casamento desenvolvia-se da seguinte forma:



Conjuges quando desejavam dar término ao seu casamento, precisavam buscar a
intervencdo estatal e¢ solenizar o ato de ruptura oficial das nupcias mediante dois
institutos que se sobrepunham, exigindo a legislagdo, a prévia separagdo judicial ou
extrajudicial, e a posterior conversdo dessa precedente separacao de direito em um
divorcio judicial ou extrajudicial. (MADALENO, 2020, p. 91)

Todavia, com a aprovagdo da Emenda, o divorcio passou a ser compreendido no
ordenamento juridico pela otica de um direito potestativo, sendo uma liberalidade, na forma de
um “poder” de quem o possui. Tal modo que a Emenda Constitucional n® 66 suprimiu os
requisitos para postular a extingdo do casamento, e parte majoritaria da doutrina entendeu que
revogou o instituto proprio da separagdo e restou apenas o Divorcio Direto. Rolf Madaleno,
acerca dos prévios requisitos para a ocorréncia da separagdo, lembrando a insisténcia do Estado
em regular e inibir a extingdo de relacdes falidas traz trecho significativo da mudanca

implementada pela Emenda:

A manuten¢do dual do instituto da separagdo judicial ¢ do divorcio s6 vinha
demonstrando a reiterada e teimosa insisténcia do legislador em incentivar, de um
lado, a tola e inutil pesquisa da culpa separatoria, cujo resultado apenas servia para
manter acesa a chama do 6dio e dos ressentimentos de um casamento desfeito em
palco de intteis queixas reciprocas, dessa feita realizadas pelo registro escrito das
passagens negativas da relagdo conjugal, como se o matrimonio s6 tivesse coletado
tristezas ¢ decepgdes e como se o0 casamento sempre terminasse em razao da culpa
exclusiva ou mais saliente de um dos consortes de um matrimonio que de ha muito
tempo havia terminado. (MADALENO, 2021, p. 417)

Assim, a implementacdo da Emenda demonstrou a retirada gradual da interferéncia
estatal nas relagdes familiares junto a todas as outras trazidas a nova realidade fatica por
mudangas significativas.

A decisdo de extinguir o vinculo matrimonial € voluntéria, decorrendo do desejo de uma
das partes ou de ambas que englobam a relagdo, ndo necessitando de requisitos além deste, para
por fim a instituicdo do casamento. Conforme lembra Gagliano e Pamplona Filho, a simples

manifestacdo de vontade para a dissolucao ¢ o suficiente:

Trata-se, no vigente ordenamento juridico brasileiro, de uma forma voluntaria de
extingdo da relagdo conjugal, sem causa especifica, decorrente de simples
manifestacdo de vontade de um ou de ambos os coOnjuges, apta a permitir,
consequentemente, a constitui¢do de novos vinculos matrimoniais. (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2018, p. 28)

A dispensabilidade de requisitos como tempo e o elemento culpa para a decretagao do
divorcio tornou menos ociosa a concretizagao da vontade dos individuos. Assim, apenas o

desejo pelo término de um dos individuos da relacdo € suficiente, ndo necessitando justificar o



seu querer e juridicamente tornando desnecessario dar causa ao pedido (DIAS, 2021, p. 575).
Destarte que esse entendimento, com a elimina¢do dos demais requisitos pela Emenda
Constitucional 66/2010, modificou a interpretacio do divorcio, tornando-o um direito
potestativo, que ao ser exigido pela parte que o detém, apenas cabe a outra aceita-lo sem
delongas.

O artigo 1.571 do Cédigo Civil, em seu paragrafo 1°, por sua vez, aduz que o divorcio
e a morte sdo as unicas modalidades de extin¢do do casamento valido no ordenamento juridico
brasileiro. Assim possibilita-se a opg¢ao de novos relacionamentos e reconstru¢do de uma vida,
ndo mais a dois.

Com as significativas mudangas que facilitaram o desenrolar desse instituto, dessa
forma percebe-se que o direito material vem prezando por uma maior autonomia nas relagdes
civis, tornando-as menos dependentes da interven¢ao estatal e da propria assisténcia judiciaria,
que se encontra afogada em litigios. Assim, a razdo pela qual ndo cabe mais a mao do Estado
em determinadas relagdes, remete que “a interferéncia estatal para postergar a realizagdo da
vontade das pessoas restringe a sagrada liberdade de realizar as proprias escolhas e de viver a
propria vida da forma que melhor lhe convém.” (TARTUCE, 2020, p. 3-4). Assim, ¢ de suma
importancia a busca continua para aperfeicoar os meios, visando a realizagdo do querer das
partes de maneira mais célere e desburocratizada.

Assim pode-se entender que a medida dissolutoria adequada para desconstituir o vinculo
matrimonial € o divorcio, dela derivando, como consequéncia, a extingdo dos deveres conjugais

(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018, p. 28).

1.1 As modalidades de divorcio frente ao direito processual

O direito civil brasileiro elenca duas principais modalidades de divorcio: consensual
(podendo ocorrer por via judicial ou extrajudicial) ou judicial litigiosa, cujo pedido pode ser
feito a qualquer tempo. Outrossim, embora ndo se desconheca as espécies do divorcio direto e
o divoércio indireto, a linha de pensamento adotada considera o fato de que a conversao caiu em
desuso apos iniciada a vigéncia da Emenda Complementar 66/2010, tornando-o uno.

O instituto do divorcio, através da legislacdo, comecou a moldar-se com o passar dos
tempos as demandas da sociedade. Tal modo que ndo mais pode ser admitido, se ambos os
convivente acordarem, o grande encargo burocratico e os inimeros empecilhos para decretar o

fim do casamento.



Seguindo essa linha de pensamento, Paulo Lobo apud Gagliano e Pamplona Filho

menciona a importante normatizagdo do processo de divorcio administrativo:

“Atendendo ao reclamo da comunidade juridica brasileira, e da propria sociedade,
para desjudicializa¢do das separagdes conjugais quando ndo houvesse litigio, a Lei
11.441/2007 introduziu a possibilidade de o divércio ou a separagdo consensuais
serem feitos pela via administrativa, mediante escritura publica” (LOBO apud
GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018, p. 75)

Tal fato proporcionou agilidade a uma situacao desconfortavel, atendendo aos clamores
da sociedade em um tempo de liquidez nas relagdes. A lei limita o divorcio extrajudicial ou
consensual a um determinado grupo de casais, mas ¢ inegavel a notavel reviravolta que trouxe,
desafogando o sistema judiciario e colaborando para com a vida dos individuos da sociedade.

A referida lei disciplina, além do divorcio, a separagdo e o inventdrio por escritura
publica. Assim, ¢ uma delegagdo do Estado, ou melhor, a sua retirada no que tange as
interferéncias na vida privada da sua populagdo. Deste modo compreende-se que “€ um avango
de cidadania, no reconhecimento de que, pelo menos para se divorciar ou se separar, 0s sujeitos
ndo precisam mais da fiscalizacdo estatal, sendo efetivos protagonistas de suas vidas e
patrimonios” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018, p. 77).

Deste modo, questdes de cunho intimo, cabiveis apenas a liberdade do individuo
envolvido na relacdo de decidir o que deseja, como, por exemplo, retomar o direito ao nome de
solteiro. Questdes de direitos fundamentais que devem cada vez mais distanciarem-se da
imposic¢ao da tutela jurisdicional.

Deste modo, fruto de acordo entre as partes, a modalidade de divércio consensual

extrajudicial ¢ citada por Maria Berenice Dias, doutrinando que:

Havendo consenso e nao existindo filhos nascituros ou incapazes, o divorcio pode ser
levado a efeito extrajudicialmente, mediante escritura publica perante o tabelido (CPC
733). E necessaria a presenca de advogado, que nio precisa ser 0 mesmo para ambos.
A partilha de bens pode ser feita em momento posterior, inclusive via agdo litigiosa.
(DIAS, 2021, p. 561)

Na letra fria da lei, o artigo 733 do Codigo de Processo Civil explana claramente como

o processo extrajudicial deve ser procedido, veja-se:

Art. 733. O divoércio consensual, a separagdo consensual e a extingdo consensual de
unido estavel, ndo havendo nascituro ou filhos incapazes e observados os requisitos
legais, poderdo ser realizados por escritura publica, da qual constar@o as disposi¢des
de que trata o art. 731 .



§ 1° A escritura ndo depende de homologagdo judicial ¢ constitui titulo habil para
qualquer ato de registro, bem como para levantamento de importancia depositada em
instituigdes financeiras.

§ 2° O tabelido somente lavrara a escritura se os interessados estiverem assistidos por
advogado ou por defensor publico, cuja qualificagdo e assinatura constardo do ato
notarial.

Desta maneira ¢ oportunizado ao casal que atende aos requisitos, ¢ seguindo 0s passos
aduzidos, ¢ possibilitado no primeiro momento a dispensa de assisténcia judiciaria, e por tal
fato tornando mais célere a concretizag¢ao da sua vontade.

A norma introduz a possibilidade de uma desjudicializagdo de causa em que nao ¢
necessaria a interferéncia da tutela jurisdicional, assim também o fazendo na extingdo
consensual da unido estavel.

Contudo, acordado entre as partes o fim da relagdo, mas nao atendendo os requisitos
levantados pela lei, o caminho a seguir-se ¢ o divorcio judicial consensual, necessitando de
maior amparo estatal.

O artigo 731 do Cddigo de Processo Civil descreve o que deve constar na peti¢cao inicial.

Em um aspecto processual, lembra Alvaro Villaga Azevedo que:

A separag@o consensual sera requerida por petigdo firmada por ambos os conjuges,
devendo, em principio ser assinada na presenca de juiz ou, quando ndo, com as firmas
reconhecidas por tabelido (art. 731 do CPC). Essa peti¢ao deve ser instruida com a
certiddo de casamento e com o pacto antenupcial, se houver (art. 731 e incisos do
CPC), devendo ser descritos os bens do casal e respectiva partilha, com o acordo
quanto a guarda dos filhos menores, se houver, e o regime de visitas, bem como a
contribui¢do para criar e educar os filhos ¢ a pensdo devida ao conjuge que dela

necessitar (incisos 1 a iV). (AZEVEDO, 2019, p. 219).

Contudo, além da demanda de divorcio, € necessario o acertamento de demais questoes
como a partilha dos bens do casal e a estipulagdo da pensdo alimenticia, o que
consequentemente vai levar a uma cumulacao de agoes (DIAS, 2021, p. 567).

Deste modo, nada impede possiveis discordancias quanto aos demais assuntos
introduzidos na demanda de divércio, podendo ser tratados em acdes autdbnomas, ndo
descaracterizando o divorcio, em si, como consensual.

Em ultima alternativa, quando as discordancias tangem além de questdes materiais, ha
o divorcio judicial litigioso, necessitando de amplo e cuidadoso amparo jurisdicional.

Esta modalidade ocorre com a propositura unilateral por um dos conjuges, sendo a

modalidade que mais sentiu as significativas alteracdes da Emenda Constitucional 66/2010, que



eliminou prazos e extinguiu requisitos, simplificando o divércio. Através das palavras de Caio

Mario da Silva Pereira:

Tratando-se de divoércio litigioso, havendo discordancia entre os conjuges, o processo,
que antes seguia o rito ordinario, passara a observar as regras dos arts. 693 e seguintes,
sendo restritos os argumentos da contestagdo, uma vez que ndo cabe alegagdo de culpa
ou decurso de prazo de separagao de fato ou de direito. (PEREIRA, 2022, p. 306)

Nesse contexto, eliminado os requisitos, considera-se o direito ao divércio de carater
potestativo cabendo a parte demandada aceitar, limitando os argumentos da contestagcdo a outras
questoes.

1.2 O divorcio como um direito potestativo

Importa mencionar primeiramente uma visdo acerca do direito subjetivo. Traduzido
didaticamente como o poder de agao consubstanciado da norma, o direito subjetivo € o resultado
da possibilidade do individuo de concretizar o comando descrito na norma estatal, salientando-
se que somente serd efetivado quando do desejo do titular exercer o poder delegado a ele
(SILVA, 2021 p. 26).

Em uma andlise aprofundada acerca do tema, o direito subjetivo divide-se em dois: o
propriamente dito e o potestativo; sendo focada a analise neste ultimo. Assim, ao compreender
esse direito como uso da liberalidade de seu titular pode-se dizer, que, a efetivagdo dos direitos
potestativos ocorre Unica e exclusivamente em razao da conduta do titular, qual seja, a sua
declaracao de vontade (a qual podera se valer por si s6 ou em mediante decisdo judicial)
(SILVA, 2021, p. 26).

E através do entendimento de Caio Mario da Silva Pereira, o direito potestativo ¢

caracterizado pela inercia do sujeito que sofre a acdo do detentor do direito, assim:

[...] ndo ha nada que o titular da sujeicao possa ou deva fazer, ndo hd dever, mas
apenas submissdo a manifestacdo unilateral do titular do direito, embora a
manifestacdo atinja a esfera juridica do outro, constituindo, modificando ou
extinguindo uma sua situacdo juridica subjetiva. (PEREIRA, 2020, p. 30)

Deste modo, vé-se claramente a dimensao do direito potestativo, congelando o sujeito
passivo da agdo, condicionando a vontade da parte que o detém, ndo havendo argumentos

plausiveis que o retirem do titular.

1.3 Modificacio do instituto apés a Emenda Constitucional n 66/2010



Diante da realidade atual, o direito de familia deve ser regido pelo principio da minima
intervengdo estatal. Assim, ndo se pode prender as amarras anacronicas do passado, devendo
desenvolver um sistema aberto e inclusivo, facilitando o reconhecimento de outras formas de
familias recombinadas (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018, p. 52).

O grande marco da evolucdo do direito de familia no que tange ao instituto do divorcio,
até o momento, veio com a elaboracdo da Emenda Constitucional 66/2010, que deu nova
redacdo ao artigo 226, paragrafo sexto da Constitui¢do Federal, descrevendo que “§ 6° O
casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.” Com a nova redagao, o entendimento quanto
as exigéncias da lei para a propositura da acdo do divorcio mudaram drasticamente.

Posto visto, extinguiu-se assim, o requisito tempo suprimindo a necessidade de prévia
separac¢ao judicial por mais de um ano ou de comprovada separagdo de fato por mais de dois
anos, ndo mais possivel exigir prazo minimo para o requerimento do divorcio. Este importante
feito esclareceu ainda mais a necessidade de menor intervencdo estatal, como lembra a

doutrinadora Maria Berenice Dias:

A dissolucdo do casamento sem a necessidade de implemento de prazos ou
identificagdo de culpados dispde também de um efeito simbolico: deixa o Estado de
imiscuir-se na vida das pessoas, tentando impor a mantenca de vinculos juridicos
quando ndo mais existem lagos afetivos. (DIAS, 2021, p. 561)

Deste modo a doutrina e a jurisprudéncia trabalharam com o fato de que quando retirado
o instituto da separagdo do texto da Constituicdo, derrogou-se todos os dispositivos da
legislacao infraconstitucional que trabalhavam com o tema (DIAS, 2021, p. 561).

Assim teve por fim institutos que ndo mais cabiam na nova realidade juridica, uma vez
que tornaram-se insignificantes pelo obice a celeridade do feito, ndo cabendo mais se falar no
divorcio conversdo ou indireto, visto que ndo hd mais o que ser convertido.

O ponto central de eliminar os requisitos, “E o reconhecimento do divércio como o
simples exercicio de um direito postetativo” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018, p. 45).
Assim, independe da fluéncia de prazos ou qualquer indicio que demonstre a faléncia da vida
em comum, sendo o enfoque na vontade, unilateral ou bilateral dos conjuges envolvidos na
relagdo.

Nesse diapasao, ap6s a implementacdo da Emenda Constitucional n® 66/2010, o direito

ao divorcio passou a ser entendido, resultando em entendimento majoritario, como um direito
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potestativo, de maneira que uma vez invocado pelo titular, independe a vontade do outro
conjuge nao havendo possibilidade ou meio plausivel de barra-lo.

Ademais, explana-se claramente que “nao se poderia enquadrar o divorcio como direito
subjetivo, uma vez que ao lado da manifestacao da parte de se divorciar ndo ha em contraponto
qualquer ato possivel a outra parte da relacdo juridica” (SILVA, 2021, p. 28). Partindo dessa
premissa o exercicio do direito submete-se a um Unico requisito, a vontade da parte que o
exerce, eliminando lapso temporal ou qualquer ideia de culpa para sua realizacao.

O marco do entendimento, como um direito exercivel independente da vontade alheia,
ainda que do proprio conjuge, abriu um leque de novas possibilidades para sua decretagao.

Ainda muito debatido, a decretagdo do divorcio em sede liminar ja possui adesdo de
parte da doutrina, com destaque para a autora Maria Berenice Dias. O elemento central para
que se defenda a decretag@o liminar do divorcio € o fato da Emenda Constitucional n 66/2010
ter tornado um direito potestativo, assim ndo € necessaria a concordancia do réu (DIAS, 2021,
p. 574). Considerando também que o contraditorio nesse momento seria inoportuno, visto que
nenhuma alegacdo seria capaz de anular o direito do autor.

Assim, o divércio ¢ entendido como um direito potestativo, ndo resta argumentos a
defesa para contradizer o pedido, devendo ser decretado pelo juiz e prosseguindo o processo

quanto aos demais assuntos.

1.4 O procedimento da acio de divorcio litigioso

No tocante a tramitacdo da A¢do de Divorcio litigioso, o rito observado sera o comum,
modo que, primeiramente na apresentacao da peti¢ao inicial dever-se-a4 observar os requisitos
dos artigos 319 e 320 do Cddigo de Processo Civil. Devendo obrigatoriamente haver o pedido
expresso para que haja o rompimento do vinculo, ressaltando que ndo se faz necessario expor
os motivos que ensejaram o fim da relagdo (TARTUCE, 2020, p. 40 - 41).

No mesmo sentido, Silvio Venosa explana a grandiosa importancia do texto
constitucional disciplinado pela Emenda Constitucional N° 66/2010, excluindo-se os requisitos

de tempo e culpa, ipsis litteris:

A separacdo judicial contenciosa poderia ser pedida a qualquer tempo apds a
conclusao do casamento por qualquer dos conjuges ¢ sob o procedimento comum. O
singelo texto da Emenda Constitucional no 66/2010 suprimiu a separagdo judicial e
consequentemente ndo se discutird mais a culpa. (VENOSA, 2021, p. 194)
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Assim, ap6s iniciado o procedimento, por tratar-se de a¢do de familia, devera ser
observado os requisitos do artigo 693 e seguintes do Codigo de Processo Civil (procedimentos
especiais). Destarte, uma peculiaridade disciplinada no artigo 694 do referido dispositivo torna
obrigatoria a audiéncia de conciliagdo e mediacdo, priorizando a solucdo consensual dos
conflitos.

Todavia, ao tratar-se apenas de dissolucdo do vinculo matrimonial, ndo comporta
coeréncia e exigéncia da referida audiéncia, tornando-se incompativel com a natureza
potestativa do direito ao divorcio (TARTUCE, 2020, p. 41).

Ademais, importa destaque para o artigo 395 do Codigo de Processo Civil cujo explana
em seu caput a seguinte redacdo: “Recebida a peti¢do inicial e, se for o caso, tomadas as
providéncias referentes a tutela provisoria, o juiz ordenard a citacdo do réu para comparecer a
audiéncia de mediagdo e conciliagdo, observado o disposto no art. 694.” Abre-se pelo artigo
azo a possibilidade de providencias referentes a tutela provisoria.

Posterior, ndo sobrevindo acordo, na constancia do artigo 967 do Cédigo de Processo
Civil, o processo serd remetido ao rito comum, observando-se os requisitos do artigo 335 do
mesmo diploma legal.

Contudo, dentro do procedimento ha espaco para a ocorréncia do julgamento antecipado
parcial do mérito, nos termos do artigo 355, inciso I do Cdodigo de Processo Civil. Assim afirma

Fernanda Tartuce:

A vista disso, se a acdo de divorcio litigioso se resumir ao pedido da dissolugio
do vinculo do casamento, ao magistrado cabera aprolagao da sentenga dejulgamento
antecipado, uma vez que, como apontamos, nao ha dilagdo probatdria para o pedido
do divorcio. (TARTUCE, 2020, p. 44)

Porém, o procedimento ainda enseja a citacdo do réu e apresentagdo da contestacdo,
sendo imprescindivel a realizacdo pratica do principio do contraditorio e da ampla defesa, ainda
que as caracteristicas do direito potestativo ndo demandem a imperiosidade de tais atos.

Salienta-se, por fim, que, no tocante aos demais temas que se ligam ao processo do
divorcio, como a partilha de bens, € possivel a tramitacao da agdo de maneira autdbnoma. Assim,
fundamenta tal entendimento o Enunciado 18 do Instituto Brasileiro de Direito de Familia, bem
como possui o amparo legal do artigo 1.581 do Codigo Civil e do artigo 731, paragrafo primeiro

do Codigo de Processo Civil.

2 A tutela proviséria da evidéncia
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Primordialmente, importa salientar que a tutela jurisdicional civil encontra divisdes
entre a tutela definitiva e a tutela provisoéria, sendo que esta ultima ganhou lugar de destaque
no Codigo de Processo Civil de 2015.

Assim, ensina o doutrinador Eduardo Lamy ao trabalhar a distingdo entre ambas,
afirmando que:

A tutela jurisdicional definitiva é aquela prestada pela execucdo da decisdo
jurisdicional final de mérito, portanto apds o seu transito em julgado com resolugéo
versando sobre os temas de mérito (art. 487).

Por sua vez, a atual tutela provisoria ¢ aquela prestada por meio da execugao daquilo
que foi decidido a titulo de tutela de urgéncia (arts. 300 e segs.), tutela de evidéncia
(art. 311) ou cumprimento provisorio da sentenca (arts. 520 a 522, além da
provisoriedade de decisdes liminares fundadas nos arts. 536 a 538). (LAMY, 2018, p.
01)

Modo que, com a necessidade de efetivag@o da justica de maneira célere, exigida pelo
contexto social atual, o legislador optou pela criagdo e normatizagdo do instituto da tutela
provisoria, priorizando casos especificos onde o direito podera sofrer prejuizos (tutela
provisoria de urgéncia) ou demonstrar-se demasiadamente evidente na situagdo concreta (tutela
provisoria de evidéncia).

No presente artigo, tratar-se-a acerca da tutela provisoria de evidéncia, disciplinada no
artigo 311 do Codigo de Processo Civil, incidente nos caso que demonstrada a evidencia

concreta do direito postulado, segundo as hipdteses dos quatro incisos especificos.

2.1 Conceitos fundamentais

A Tutela de Evidencia foi inserida com destaque no ordenamento processual juridico
brasileiro com o advento do Cédigo de Processo Civil de 2015, com atribui¢do de um capitulo
proprio dentro das tutelas, elencando em seu Unico artigo, de maneira geral, as possibilidades
de aplicagao.

Na etimologia juridica da palavra evidéncia, pode-se afirmar que ¢ um pressuposto
fatico, isto ¢, enquanto considerada fato juridico processual, com afirmacdes de fato
comprovadas, merecedoras e autorizadoras da tutela jurisdicional (DIDIER JR; DE
OLIVEIRA; BRAGA, 2015, p. 617).

Assim, entende-se que “E uma técnica processual, que diferencia o procedimento, em

razao da evidéncia com que determinadas alegagdes se apresentam em juizo.” (DIDIER JR; DE
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OLIVEIRA; BRAGA, 2015, p. 617) Tal modo que, somente cabe se falar em tutela de evidéncia
como técnica processual, passivel de aplicabilidade a tutela definitiva e provisoria.
Importa salientar a feliz afirmacdo de Cassio Scarpinella Bueno acerca das tutelas

provisorias:

E correto entender a tutela provisoria, tal disciplinada pelo CPC de 2015, como o
conjunto de técnicas que permite ao magistrado, na presenga de determinados
pressupostos, que gravitam em torno da presenca da “urgéncia” ou da “evidencia”,
prestar tutela jurisdicional, antecedente ou incidentalmente, com base em decisdo
instavel (por isso, provisoria) apta a assegurar e/ou satisfazer, desde logo, a pretensao
do autor, até¢ mesmo de maneira liminar, isto ¢, sem previa oitiva do réu. (BUENO,
2019, p. 295)

Assim, entendida a tutela provisoria de evidéncia como uma técnica processual fundada
em cognicao sumaria que antecipa os efeitos satisfativos. Deste modo, se compreende que a
evidéncia se caracteriza por dois pressupostos, quais sejam: a prova de alegagdes de fato e a
probabilidade do acolhimento da pretensdo processual, isto €, probabilidade de direito, sendo
dispensada a demonstragdo de dano ou perigo, diferindo-se da tutela de urgéncia (DIDIER JR;
DE OLIVEIRA; BRAGA, 2015, p. 618).

Destarte, salienta-se que o objetivo conferido ao mecanismo processual da tutela
provisoria de evidéncia ¢ a redistribui¢do do 6nus e encargos gerados pelo processo e o tempo
necessario a satisfaze-los até a concessao da tutela definitiva, exaurindo-se a cogni¢ao (DIDIER

JR; DE OLIVEIRA; BRAGA, 2015, p. 618).

2.2 Da possibilidade de aplicacido processual

Conforme disposi¢ao do caput do artigo 311 do Cddigo de Processo Civil: “A tutela da
evidéncia sera concedida, independentemente da demonstragdo de perigo de dano ou de risco
ao resultado util do processo, quando: [...]”. Partindo-se da premissa aqui estabelecida, se pode
conferir que a mera evidéncia do direito arguido pelo autor basta para concessdo, quando
subsumir-se o fato a uma das hipdteses previstas nos incisos.

Todavia, a evidéncia aqui tratada ndo merece ser interpretada literalmente, devendo ser
entendida e aplicada apenas as situagdes em que o requerente tem direito mais provavel no caso
do que o requerido, importando maior juridicidade de direito e de fato as afirmagdes resultando
na protecao jurisdicional imediata, independente de urgéncia (BUENO, 2019, p. 320).

A luz dessa interpretagdo, sdo dispostos 4 incisos com descri¢do de hipdteses cujo

cabimento da tutela de evidéncia se justifica.
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2.2.1 Abuso de direito de defesa ou manifesto proposito protelatorio da parte:

Conforme dispde o inciso I do artigo 311 do Cédigo de Processo Civil, a tutela de
evidéncia sera concedida quando: “ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o
manifesto proposito protelatorio da parte;”

Nesse diapasao, o inciso I caracteriza uma modalidade de tutela da evidencia punitiva,
diferindo-se dos demais incisos (II, III e IV) que caracterizam-se por serem modalidades

documentadas. Assim, Didier Jr., de Oliveira e Braga ensinam que:

Trata-se de tutela da evidéncia punitiva, que funciona como uma sangdo para apenar
aquele que age de ma-fé e, sobretudo, que impde empecilhos ao regular andamento
do feito, comprometendo a celeridade e a lealdade que lhe devem ser inerentes.

(DIDIER JR.; DE OLIVEIRA; BRAGA, 2015, p. 620)

Importa, nesses termos, esmiucar as expressdes “abuso do direito” e “manifesto
proposito protelatorio”, que possuem amplo significado e devem ser fundamentados pelo
magistrado no caso concreto. A primeira expressao deve-se remeter a atos praticados dentro do
processo; ja, a segunda, remete-se a atos da parte fora do processo, que implicam consequéncias
no andamento do feito (DIDIER JR.; DE OLIVEIRA; BRAGA, 2015, p. 621-622).

Contudo, ha de se frisar que, nada revela sobre o direito do autor, isoladamente, o réu
litigar de ma-fé, nao tornando por seus atos o direito mais ou menos evidente, devendo de tal
modo interpretar as disposi¢des do inciso I do artigo 311 do CPC, conjuntamente as disposigdes

genéricas do artigo 300 do CPC. (BUENO, 2019, p. 321)

2.2.2 Prova documental corroborada com tese juridica firmada em Tribunais Superiores:

Assim dispde a hipotese do inciso II do artigo 311 do CPC para concessdo quando: “as
alegagdes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada
em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante;”

Deste modo, feliz a citacdo do doutrinador Eduardo Arruda Alvim, que explana o

objetivo da aplicagdo da tutela da evidéncia consubstanciada no inciso II:

Assim, presta-se a tutela da evidéncia fundada no inciso II do art. 311 a inverter o
onus do tempo quando a probabilidade de vitoria da parte fundar-se em tese firmada
em julgamento de casos repetitivos (CPC/2015, art. 928) ou sumula vinculante e a
demonstragdo dos fatos relevantes puder ser feita apenas por via documental,
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demonstrando-se, assim, a subsungao do caso concreto a tese firmada. (ALVIM, 2017,
p. 323)

Ressalta-se que este inciso, juntamente com o III e o IV demonstram maior juridicidade
do direito evidenciado, uma vez que se adaptam aos moldes da Tutela da Evidéncia em si
(BUENO, 2019, p. 322).

Posto isso, esta hipotese deve preencher 2 pressupostos: a existéncia de prova
documental ou de produgdo antecipada apresentada conjuntamente com a peti¢ao inicial e recair
em fatos que justifiquem o direito afirmado, desnecessario quando o fato gerador do direito ndo
depender de prova (fato notério, confessado, incontroverso, ou presumido). E, o segundo, trata
da probabilidade de acolhimento, com embasamento nos incisos do artigo 927 do CPC acerca
de decisdes proferidas por tribunais superiores, elucidando debate sobre a esséncia da demanda
(DIDIER JR.; DE OLIVEIRA; BRAGA, 2015, p. 624-625).

Ademais deve-se considerar que o fato em si deve ser essencialmente subsumido a tese
firmada, tornando pouco provavel ou quase nulo o direito do requerido, haja vista que esse

inciso possui a possibilidade do julgamento liminar.

2.2.3 Pedido reipersecutorio fundado em contrato de depdsito

No inciso IIT do artigo 311, tem-se a seguinte redacdo remetendo-se a hipdtese de
concessao quando: ” se tratar de pedido reipersecutédrio fundado em prova documental adequada
do contrato de depdsito, caso em que serd decretada a ordem de entrega do objeto custodiado,
sob comina¢ao de multa;”

Nesse diapasdo, a concessao da tutela permite ao depositante retomar desde o inicio do
tramite processual a coisa depositada, mesmo havendo prazo estipulado em contrato por forca
do artigo 633 do Cddigo Civil, assim tratando-se de pedido reipersecutdrio em que a pretensao
levada ao juizo ¢ de entregar coisa (ALVIM, 2017, p. 327).

Ainda, acerca da prova documental adequada do contrato de depdsito, lembram Didier

Jr., de Oliveira, e Braga em sua obra que:

Coloca-se, assim, como pressuposto necessario para a concessdo da medida a
demonstragdo das alegagdes de fato, que se deve aperfeigoar, precisamente, por
“prova documental adequada do contrato de deposito”. Mas para que se conclua pela
probabilidade de acolhimento da pretensdo processual é necessario que se configure
a mora ex re, com advento do termo certo, ou a ocorréncia de mora ex persona,
mediante prova documental da interpelagdo respectiva!70, se o réu nio foi ainda
citado (j& que a cita¢do constitui em mora). (DIDIER JR.; DE OLIVEIRA; BRAGA,
2015, p. 628)
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Frisa-se também que esta hipdtese estd elencada no paragrafo unico do artigo,

conjuntamente com o inciso II, podendo ser concedida liminarmente pelo magistrado.

2.2.4 Prova documental suficiente constitutiva dos fatos alegados pelo autor

Por fim, a ultima hipotese elencada no rol do artigo 311 encontra-se no inciso IV,
dispondo que conceder-se-4 se: “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.”

Assim, a hipdtese exige 3 pressupostos, quais sejam: a) a evidencia do direito seja
demonstrada pelo autor e ndo possa ser abalada pelo réu mediante prova exclusivamente
documental; b) o autor deve apresentar prova documental ou documentada suficiente dos fatos
constitutivos de seu direito; e ¢) auséncia de contraprova que gere duvida razoavel (DIDIER
JR.; DE OLIVEIRA; BRAGA, 2015, p. 629).

Nesse diapasdo, tal hipotese condiciona-se a inexisténcia de cognicao exauriente, pois
uma vez que a prova apresentada instigue juizo de certeza no magistrado, sera caso de
julgamento antecipado de mérito (NEVES, 2018, p. 563). Pois deste modo ¢ desnecessaria a
producao de demais provas no procedimento.

Deste modo pertinente a afirmacdo de Didier Jr., de Oliveira, e Braga citando que:

Trata-se de hipotese de tutela de evidéncia inevitavelmente definitiva, que se
confunde com julgamento antecipado do mérito e que fora, equivocadamente,
colocada no rol de hipdteses de tutela provisoria.

O problema agrava-se se pensarmos que, assim, sempre que o julgamento antecipado
do mérito for pela procedéncia do pedido do autor, seria possivel cogitar uma tutela
provisoria, que eliminaria o efeito suspensivo da apelagdo — talvez seja a Unica
utilidade do dispositivo. (DIDIER JR.; DE OLIVEIRA; BRAGA, 2015, p. 629)

Assim, compreendem os autores que “da aplicacao da regra, s6 pode decorrer uma tutela
definitiva por julgamento antecipado de mérito.” (DIDIER JR., DE OLIVEIRA E BRAGA,
2015, p. 629). Observando-se a letra fria da lei, a hipotese de aplicacdo na pratica possui

sentindo apenas na retirada do efeito suspensivo da apelacao.

2.2.5 Do paragrafo uinico: a concessio liminar da Tutela da Evidéncia



17

Ademais, o paragrafo unico do artigo 311, cujo cita que: “Nas hipoteses dos incisos Il e
I11, o juiz podera decidir liminarmente.” De suma importancia, haja vista que nessa hipdtese ¢
permitido pelo legislador determinar antecipadamente os efeitos pretendidos da tutela
jurisdicional, antes mesmo da citacao do réu.

Nas palavras de Didier Jr., de Oliveira, e Braga, tem-se o conceito literal da decisdo

liminar, tal qual:

Decisdo liminar deve ser entendida como aquela concedida in limine litis, isto e, no
inicio do processo, sem que tenha havido ainda a citagdo ou a oitiva da parte contraria.
Assim, tem-se por liminar um conceito tipicamente cronologico, caracterizado apena
por sua ocorréncia em determinada fase do procedimento: o seu inicio. (DIDIER JR.;
DE OLIVEIRA; BRAGA, 2015, p. 578).

Deste modo, a concessdo da tutela da evidencia em carater liminar ndo se confunde com
a decisdo parcial de mérito, até mesmo em funcao dos recursos atribuidos a cada uma das agoes
no procedimento judicial. Tal modo que da decisdo parcial de mérito cabe apenas agravo de
instrumento, € na decisdo que conceder tutela hd de ser interposta apelacdo, cujo nao possuira
efeito suspensivo, tornando-se de enorme valia no procedimento (BUENO, 2019, p. 324).

Destaca-se ainda sua posi¢ao quanto a estabilizag¢do da tutela de evidencia no processo,

compreendendo que:

[...] € possivel que a tutela de evidéncia se torne estavel, nos moldes do art. 304? A
resposta positiva parece pressupor que o pedido do autor se fundamente nos incisos I1
e III do art. 311, Ginicos que, de acordo com o seu paragrafo Unico, aceitam a
ocorréncia da hipdtese do art. 303 e que podem, por isso mesmo, ser formulados como
se fossem “antecedentes” nos moldes do paragrafo tnico do art. 294. (BUENO, 2019,
p. 324)
Posto isso, entende-se que, os incisos I e I1I do referido supracitado artigo sao hipoteses
de estabilizacdo da tutela, haja vista o atendimento aos requisitos dispostos para a concessao da

tutela em carater antecedente, isto €, concedida de forma liminar.

3 Tutela provisoria da evidéncia como ferramenta a tutela do direito ao divorcio

3.1 Da possibilidade de aplicacao

Atualmente o direito processual civil esta revestido de uma emblematica acerca da tutela

do direito material e a técnica processual adequada, considerando as novas necessidades que
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deve atender, entre elas, o tempo adequado e célere a promocdo de uma tutela jurisdicional
justa, efetiva e tempestiva.

Assim, o procedimento deve ser exercido considerando os varios interesse que cercam
a solucao do conflito, sejam eles de cunho estritamente processual, como a colisdo entre a rapida
solugdo e a preservagdo do direito de defesa do réu, ou de cunho material ligado a cada instituto
do direito material (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2019, p. 36). Outrossim,
Marinoni, Arenhart e Mitidiero salientam destaque para a acep¢do do processo civil como
instrumento da tutela do direito material, devendo ser interpretada as necessidades unicas de

cada situacdo para ponderar-se, in verbis:

Se o processo civil é um instrumento para tutela do direito, entdo a primeira tarefa de
quem quer que esteja preocupado com o adequado funcionamento da Justiga Civil
esta na apropriada identificagdo das necessidades da situag@o substancial que deve ser
tutelada em juizo. Nessa perspectiva, a idoneidade do processo civil como meio
efetivo para tutela dos direitos depende de um discurso preocupado com a tutela dos

direitos — isto ¢, com o direito material. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,
2019, p. 37)

Nessa senda, compreende-se que devem ser observadas as necessidades concretas da
pretensdao material a ser protegida.

Ja no que tange ao instrumento processual das tutelas provisorias, pode-se afirmar que
foram criadas com o escopo de se tornarem ferramentas processuais aptas a resguardar o direito
material contra a acdo do tempo. Assim, visam resguardar o direito contra o eminente perigo
ou conceder mediante a clara evidéncia (SILVA, 2021, p. 37).

Conforme trabalhado no presente artigo, o direito ao divorcio percorreu longo caminho
até a formatacao que o reveste hoje. A mais significativa de todas, que simplificou o pedido e
mitigou a interferéncia do Estado na relagdo da autonomia privada, adveio com a Emenda
Constitucional n® 66/2010. Assim, retirou-se a necessidade da comprovacdo de culpa e da
demonstragdo do requisito tempo, modificando o direito material revestindo o divércio de
carater potestativo, tornando-o nao impugnavel enquanto pretensao, assim necessitando de uma
ferramenta processual adequada para atender a nova configuragao de maneira mais célere.

Nesse sentido, muitos doutrinadores vem firmando entendimento da aplicagdo da Tutela
Proviséria da Evidéncia na decretacdo do divorcio litigioso. Assim, embasando-se no artigo
311, inciso IV, do Cddigo de Processo Civil, devendo o autor instruir a peti¢ao inicial de prova
documental inequivoca do seu direito, qual seja a certidao de casamento, bem como o autor nao
poder opor duvida razoavel a concretizagdo, uma vez que o direito € inerente a parte, tal qual

potestativo.
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Assim, o procedimento de cogni¢ao do divorcio ja se inicia de maneira suficiente para
decretacdo antecipada dos efeitos de dissolu¢do do vinculo conjugal, ndao sendo correto suportar
o 06nus da demora do pleito, para somente ao final ter sua pretensao satisfeita quando ja expresso
o interesse em divorciar-se, tal modo que plenamente possivel a aplicacao do artigo 311, inciso
IV do Cdédigo de Processo Civil (NUNES; MARQUES apud TARTUCE, 2022, p. 379).

Corrobora esse entendimento a escritora Fernanda Dziduch Rocha Silva, afirmando que
a ferramenta processual adequada do ponto de vista do direito material seria a Tutela Provisoria
da Evidéncia, visto o carater potestativo do direito ao divércio, concretizado mediante expressa

vontade de um dos conjuges, in verbis:

A ideia de distribuir o 6nus do tempo entre as partes e de antecipar a realizagdo
do direito pela concessdo da tutela antecipada de maneira liminar, seria a
solucdo ideal para o problema da necessidade de tutela adequada do divércio.
Isso do ponto de vista do direito material em discussdo, o qual ndo admite
defesa e deve ser efetivado mediante simples vontade do autor. (SILVA, 2021,

p. 38)
Amparado por tais fundamentos, varios Tribunais de Justica do pais vem solidificando
essa posicao em sua jurisprudéncia. Em recente julgado, na data de 16.02.2022, a 5* Turma
Civel do Tribunal de Justica do Estado do Distrito Federal e dos Territorios (TJDFT) no
Acordao n® 1401360, reconheceu e proveu Agravo de Instrumento, reformando decisao do juizo
de primeiro grau para o deferimento liminar da tutela de evidéncia, decretando o divorcio do
casal, sob o prisma do divorcio ser considerado um direito potestativo a partir da Emenda
Constitucional n° 66/2010, ndo admitindo discussao de culpa ou comprovagdo do requisito
tempo, cabendo a parte ré apenas submeter-se a vontade da autora (TJDFT, 2022, on-line).
Outrossim, a 14* Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro deu
provimento ao Agravo de Instrumento n° 0035856-88.2021.8.19.0000, concedendo a
decretagdo da Tutela Provisoria de Evidéncia, nos termos do artigo 311, IV do CPC com o

escopo de decretar liminarmente o divorcio, fundamentando que:

[...]JTRATA-SE DE DECISAO PERSONALISSIMA DE CONJUGE CAPAZ,
PAUTADA NA VONTADE LIVRE DE POR FIM A RELACAO MATRIMONIAL,
SENDO ESTE O UNICO REQUISITO NECESSARIO PARA A DECRETACAO
DO DIVORCIO DIRETO, SENDO POSSIVEL A CONCESSAO DA
ANTECIPACAO DA TUTELA PROVISORIA [...]. (Agravo de Instrumento N°
0035856-88.2021.8.19.0000. 14* Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro. Desembargadora NATASCHA MACULAN ADUM DAZZI.
Julgamento: 31/03/2022, on-line)



20

Ademais, ressaltou-se que a simples recusa ou resisténcia da parte requerida em nada
mudaria ou afastaria o direito ao divércio, considerando o carater potestativo, motivo esse que
ensejou a reforma e concessao da liminar.

Na mesma linha, a 12* Camara Civel do Tribunal de Justi¢ca do Estado do Parana (TJPR)
conheceu e proveu em 02.05.2022 o Agravo de Instrumento N° 0001822-37.2022.8.16.0000,
afirmando que por tratar-se de direito potestativo da parte autora, a parte ré ndo haveria defesa
juridicamente possivel para embaracar o feito. Tal modo que ndo poderia caber nenhuma
resisténcia, mas sim uma submissdo da parte, tornando cabivel a concessdo através da tutela
provisoéria de evidéncia antes mesmo da citagdo do requerido (TJPR, 2022, on-line).

Destarte todo o alegado aparentemente tornar o instrumento da Tutela de Evidéncia o
mecanismo adequado de tutela ao direito material do divorcio, embasado no carater potestativo,

0 mesmo encontra Obices quando analisado do ponto de vista estritamente processual.

3.2 Analise denegatoria do direito processual

Argui-se inicialmente que a natureza da tutela proviséria consiste na temporariedade e
mutabilidade da decis@o. Assim preceitua o artigo 296, caput, do Codigo de Processo Civil,
citando que: “A tutela provisoria conserva sua eficicia na pendéncia do processo, mas pode, a
qualquer tempo, ser revogada ou modificada.”

Deste modo, seguindo o rito procedimental, ao final dos atos, a natureza da tutela
provisoria se transmutard em definitiva. Nesse sentido Fernanda Dziduch Rocha Silva destaca

em seu trabalho que:

Se por um lado, a decisdo que concede a tutela provisoria ¢ fundada na
probabilidade, ¢é precaria e pode ser revogada a qualquer tempo, de outro, a tutela
reclamada pelo divorcio sempre ¢ definitiva, fundada na certeza do direito
potestativo, ndo sendo passivel de revogacao oumodificagdo. (SILVA, 2021, p. 40-
41)

Posto isso, ha de se identificar o primeiro impasse procedimental para satisfacdo da
tutela do direito material ao divorcio pretendido. Assim, uma vez declarada a decisdo sera
sempre definitiva, consolidada, prejudicando a possibilidade de modifica¢do ou revogacao do
ato, afetando a natureza da tutela proviséria. Em outras palavras, a tutela reclamada pelo direito
ao divorcio ¢ incompativel com a cogni¢do sumadria, visto que constitui uma tutela definitiva

com carater de irreversibilidade (SILVA, 2021, p. 41).
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Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo (TJSP) indeferiu, em
14.03.2022, a concessdo de tutela de evidéncia para decretar liminarmente o divorcio, no
julgamento do Agravo de Instrumento n° 2041476-18.2022.8.26.0000, explanando ser a
decretacdo ao divorcio conteido da sentenca de procedéncia da demanda, ressaltando a
necessidade da tutela definitiva, em cogni¢do plena para finalmente tornar-se coisa julgada
(TJSP, 2022, on-line).

Nessa senda, importa mengao dizer que nao se legitima no divorcio a concessao da tutela
definitiva pela tutela de evidéncia, considerando que nao ha motivos para dilagdo probatoria do
direito a beneficiar a parte requerida, ndo ha defesa possivel (SILVA, 2021, p. 42). Analisando
esta premissa, ha de se compreender que o instrumento de mais valia nessa situagao seria o
julgamento antecipado do mérito.

Deste ponto de vista, o julgamento antecipado do mérito ocorre no momento correto
para o procedimento, assim o mérito € julgado no estado em que o processo se encontra,
considerando que nao ha mais necessidade de praticar nenhum ato probatorio (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2019, p. 270). Destarte, para a ocorréncia dessa modalidade,
inevitavelmente se implica na necessidade de citacao da parte ré.

Assim, conforme inteligéncia do artigo 355 do Codigo de Processo Civil, o juiz julgara
antecipadamente o pedido, proferindo sentenga com resolucdo de mérito, quando: I — nao
houver necessidade de producao de outras provas. Bem como preceitua o artigo 356, inciso I
do mesmo diploma legal, elencando o julgamento parcial do mérito quando um ou mais pedidos
mostrassem incontroversos, seguindo a demanda quanto aos outros temas. Do mesmo modo o
Instituto Brasileiro de Direito de Familia, no ano de 2015, elaborou o Enunciado n°® 18 dispondo
que: “Nas a¢des de divorcio e de dissolugdo da unido estavel, a regra deve ser o julgamento
parcial do mérito (art. 356 do Novo CPC), para que seja decretado o fim da conjugalidade,
seguindo a demanda com a discussdo de outros temas.”

Outrossim, corroborando para tal entendimento a jurisprudéncia do Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul (TJRS) vem importando em julgamento antecipado do mérito,
o pedido de concessao de tutela de evidéncia. Modo que, recentemente foi indeferido no julgado
do Agravo de Instrumento N° 50874337820228217000, em 04.05.2022, a concessdo da tutela
provisoria de evidéncia para decretagdo do divorcio liminar, entendendo que a medida cabivel
seria o julgamento antecipado do mérito, mas por ndo haver a angularizacdo do processo e
estabilidade da lide com citacdo da parte ré, tornava-se impossivel a decretagdo naquele

momento processual (TJRS, 2022, on-line).
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A concessao da tutela provisoria da evidéncia é fundamentada no principio da duracao
razoavel do processo, que se contrapde ao principio do contraditério e da ampla defesa, uma
vez que a concessao ndo importa em citagdo, ciéncia da parte ré.

Assim, € correto afirmar que, “o principio do contraditorio ¢ reflexo do principio
democréatico na estruturagdo do processo” (DIDIER JR., 2020, p. 110). Deste modo, a garantia
da participagdo das partes no procedimento ¢ a base central da estrutura processual. Direito
inequivoco que dever ser respeitado e suprimido apenas quando justificavel.

Seguindo essa linha de pensamento, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, em
14.05.2022, negou provimento ao Agravo de Instrumento n°® 2278250-97.2021.8.26.0000,
fundamentando na afirmativa da necessidade de manifestacdo da parte adversa, alegando que
apesar da natureza potestativa do direito ao divodrcio, este deve ser decretado somente apos a
formagdo do contraditorio (TJSP, 2022, on-line).

Por fim, embora unanime o carater potestativo do divorcio, ensejando do ponto de vista
do direito material a tutela proviséria de evidéncia como instrumento processual apto a atender
suas necessidades, ainda encontra dbices para sua concessdao quando analisado pelos critérios
do direito processual. Assim, ndo pode negar-se as caracteristicas incompativeis e

incontroversas da ferramenta processual quando aplicado a decretagao do divoércio.

Consideracoes finais

Por fim, ao analisar o direito ao divorcio, considerando um direito de carater potestativo,
observa-se que a tutela provisoria da evidéncia preenche todos os requisitos de prestacdo
jurisdicional célere e efetiva a concessdo do direito material. Todavia, encontra impasses nas
caracteristicas processuais do instrumento, dentro os quais a precariedade ¢ instabilidade da
decisdo proferida em carater provisorio.

Deste modo, embora plausivel e embasado em diversas decisdes proferidas por varios
tribunais no pais, hd grandes entraves processuais para sua aplicagdo, incluindo de cunho
constitucional, podendo ocasionar instabilidade juridica e modificacdo do carater central do
instrumento

Assim, entende-se que a tutela provisoria da evidéncia, quando analisada no contexto
geral, ndo seria o melhor instrumento para decretagdo do divorcio. Tal modo que, o instituto
que mais abrange os requisitos necessarios ao direito material e processual ¢ o julgamento
antecipado ou parcial do mérito, conforme julgados do Tribunal de Justica do Estado do Rio

Grande do Sul.
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Outrossim, por derradeiro, o Codigo de Processo Civil, promulgado no ano de 2015,
ainda deixou desamparado processualmente certos direitos abrindo margem para a
interpretagdo do judiciario, abrigando jurisprudéncia fortemente solidificada por seus
fundamentos e buscando encontrar e fornecer a sociedade uma tutela jurisdicional adequada.
Nesses termos, a rdpida mudanga, a auséncia de ferramentas aptas a solucdo de litigios e os

novos direitos necessitam de maior cuidado e amparo legal.
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