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MEDIDAS CAUTELARES
NO DIREITO DE FAMILIA!

~ - § Mot =4 0 Mroesgie . " ¢
Stavario: 1. Parar o tempo — 2. A instrumentalidade e a provisoriedade
3. A sequranga do processo — L. Arrolamento ¢ seqiiestro - 5, Posse ¢

guarda dos filhos.

O alargamento do tema do processo cautelar no atual
Codigo de Processo Giotl trouxe uma conseqiiéncia
benéfica que for a de chamar a atengao dos advoga-
dos para as imensas possibilidades que o processo
caulelar apresenta.

De 1nicio gostaria de salientar que o processo cautelar, hoje, vem
o 3 ‘] b]

canhando uma dimensio extraordinaria. Isto se deve em grande parte

O o

a alteracdo do sistema do Codigo de Processo Civil ocorrida a partir da

vigéncia do atual Codigo, em 1974.

! Trata-se de conferéncia proferida em 22 de setembro de 1981, no II Curso de
Direito de Familia e das Sucessoes, da AASP, e revista pelo proprio autor, mas
semlhe retirar o tom coloquial entdo adotado. A respeito do tratamento dispen-
sado ao tema, ressalva-se o fato de ser anterior em muitos anos a Constitui¢io
de 1988 e mais ainda em relagio ao vigente Codigo Civil, época em que, a0
Direito de Familia, soava estranha qualquer extensiio do conceito de en ti.d.ndc
de familiar para abranger hipéteses como as que hoje sao Iisamcnte_admltldas
e tuteladas pela lei civil, sem qualquer preocupagio de ordem superior quanto
a defini¢do da entidade familiar cuja protegio deva ser confiada ao lcg?slz'ldc.n'.
Daiaausénciade mencio as medidas cautelares, hoje plcnamcl.ltc admussivels,
emmatéria de uniio estivel, de concubinato, de guarda compartllhz}da de ﬁll}os,
guarda de menores por casais homosexuais ¢ assim por diante. f‘\SSlljl também,
ainda nio se havia introduzido, naquele tempo, no CPGaantecipagao da tuttfla
queveio, em boa parte, substituir o que se tinha entdo como medidas cautelares
antecipatorias.,
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No Codigo de Processo Chvil de 1939, 4 matéria rel
cesso cantelar ndo tinhaa ”m-ivﬂf“h. (QUC passou a ter. Bagta Compyy,
distribuicio dasmatériasno € «0digo de Processo de 1939 a (]isn.“;“,d_r 2
das matérias no Codigo de Processo de 1974: aos nove livros g (.Jf}rllrrigfr

50

alva 3, Pro,.

-E.ll’j
de 1039 passaram a corresponder apenas cinco livros ng novo (!

> :
«endo um deles do Processo de Conhecimento, outro do Proce
Exccucio, outro do Processo Cautelar e depois Procedimentog Es

Ocli
dlg()’
850 de
. e . peciais
¢ Disposicoes Fmas.

Passamos a ter um tinico livro do Goédigo de Processo Ciyil initeira.
mente dedicado ao processo cautelar.

Isso trouxe como conscqi‘léncia Nnao apenas uma reorganizagiio da
matéria relativa ao processo cautelar, como também uma ampliagio do
alcance do processo cautelar, mediante a ampliacdo que efetivamente
ocorreu no chamado poder cautelar dos juizes. Isto pode ser notado até
mesmo no Direito de Familia. No Godigo de 1939, tinhamos, como pro-
cessos cautelares ou procedimentos cautelares, nesse setor, os alimentos
provisionais, o arrolamento de bens do casal, a entrega de objetos de uso
pessoal e a separagdo de corpos. O Godigo de 1974, a estas matérias,
acrescenta a posse provisoria de filhos, o depdsito dos menores castiga-
dos imoderadamente, o afastamento temporério de um conjuge (que
corresponde a separagio de corpos), a guarda e a educagzo dos filhos, e
mais o poder de o juiz conceder medidas cautelares inominadas, atipicas,
de modo a dar uma tutela eficaz ao direito ameacado de violagio ou ja
violado, quando o tempo do processo seja muito longo e aumente muito
orisco do perecimento do direito,

Este alargamento do tema do processo cautelar no atual Codigo
trouxe, sem divida, uma conseqiiéncia benéfica, que foi a de chamara
atengao dos advogados para as imensas possibilidades que o processo
cautelar apresenta, Mas, evidentemente, toda vez que alargamos muito
© €ampo de um determinado setor do Direito cria-se a pOSSibilidade &
al')usos, lazendo com que haja uma preferéncia pela utilizagio G
didas cautelares em casos em que talvez nio se devesse utilizd-1as. [sso

Od[: i : ] = “ = ‘1
gd lil ge(rjal @ Inconveniente de um extraordinario cerceamento defesz
a1l Jerci: 2 7]
rdade do réy no processo.

Este me

s s
parece o momento ade - 58, 08 advogados
nos dedique nto adequado para que nos,

l < e 7y . - CCSSO
nosa precisar os NOSsos conceltos em materia de PI‘O

S
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cautelar, nao 3Pen35: para podermos usar as medidas cautelares com
a agilidade necessaria, mas ‘fambém para podermos nos defender de
medidas cautelares EJ:bI:lSIVaS, inadequadas oy Inoportunas e que r)r,ggarr;
causar um gravame Injusto a parte que ira sofrer a suz eficacia.
Parapodermos estudar asmedidas cautelares em matéria de familia
dentro do campo do Direito Processual, ou seja,soba perspectiva do pro-
cesso e ndo do Direito de Familia, néo podemos fugir de uma explanacio,
também de natureza introdutéria, na qual procuraremos assentar, pclr;
menos, as bases do meu pensamento que em grande parte coincide com
o pensamento da doutrina dominante a respeito do processo cautelar.

Iniciando essa visdo geral procurarei discorrer sobre as questaes
que tornam necessario o processo cautelar. Por que o processo cautelar?
Para que serve? Qual a necessidade a que o processo cautelar se destina
servir? Onde estd o fundamento do poder cautelar do juiz? Onde est4 o
fundamento da agédo cautelar da parte?

1. Parar o tempo

Um dos elementos basicos para podermos entender todo o pro-
cesso civil € encontrado na proibigio da defesa privada. A proibicio da
defesa privada faz com que nasga, para o Estado, a obrigacio de prestar
a tutela jurisdicional e cria, para o particular que esta impedido de fazer
Justica por suas proprias maos, o direito de exigir do Estado a prestacio
da atividade jurisdicional.

Maso que ocorre quando o Estado proibe a defesa privada? Quando
0Estado proibe a defesa privada ele cria, paraa parte que nao temrazao,
i est.ado de satisfagdo. Aquele que viola o Direito e que nio pode ser
3;‘;2:2:0@ Suaagao ou da sua omissao antijt'lridiia pelo pré}?rio esff)rg;)

oy S:l:rana, passaa c?esfrutar de uma situagao que lhe é favorz;)v.ﬂl: ,
it oatem a tutela do Direito, e que vai durar um certo tempo. ’e.o
COnsig; faZerpO €cessario a que, mediante um processo, a parte contraria

4t .COm que a ordem se restabeleca.

temp, é);lolbl‘s'ﬁo da defesa privada implica sempre um d.eterm’inado

: que a parte que age contra o Direito fica satisfeita. Hd uma

“eedey, ,:etZ;nPEJréria da parte que cometeu a ilicitude, a que deve se

©018as ocorrerem como se espera ou como provavelmente
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devemocorrer, um estado de insatisfacao definitiva no momento em que
o Direito for atuado por via jurisdicional.

Em contrapartida, qual é a situaciio daquele que temrazao? Aquele
que tem razdo teve que sofrer um determinado tempo, que € o tempo
do processo, de insatisfacdo de seu direito, ou seja, tem que tolerar uma
insatisfagdo temporaria para poder, depois da sentenga, desfrutar deuma
satisfagdo definitiva.

Acontece que durante o tempo que o processo dura muitas coisas
podem acontecer. E podem acontecer coisas que mudem de tal formaa
situacio de fato que aquela situaciio de satisfagdo temporaria, de que o
réu do processo estava desfrutando por forga da proibigao da defesa pri-
vada, se transforme numa satisfaciio definitiva e que, em contrapartida,
ocorra, do lado do autor, a conversio do estado inicial de insatisfagdo
temporaria em estado de insatisfagao definitiva, porque o direito ndo
pode mais ser satisfeito, dadas as alteragdes ocorridas no mundo dos
fatos, fora do processo.

Alias, quem analisa muito bem esta situagao, nao propriamente
nesta perspectiva mas salientando o problema do tempo no processo, €
Francesco Carnelutti, dizendo que o juiz, no processo, deve fazer como
Fausto, de Goethe: ele deve “parar” o tempo. A expressao de Carnelutti
é que ele deve “arrestar el instante”. E, de fato, ¢ o que se procura fazer,
através do processo cautelar: impedir que os fatos que possam ocorrer
durante o tempo necessrio para que se faga justiga, ocorram a dano do
resultado do processo ou do proprio processo, de sorte a eternizar no
tempo um estado de insatisfacdo daquele que tem razdo, em beneficio
injusto de uma satisfacdo permanente daquele que ndo tem razao.

Ora, se o processo cautelar se destina a impedir que isto ocorra ja
se pode antever ai uma idéia de seguranca, de um direito, da parte qu¢
tem raz3o, a seguranga do processo e do resultado a que o processo ¢
destina. _

Por que se diz “seguranga do processo e do resultado a que 0 pro-
cesso se destina”?

Porque as interferéncias danosas podem ocorrer no sentido de im-
pedir que se alcance uma sentenga favoravel e entdo podem prejudicar 0
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processo, oupodemocorrernosentido de prejudicar o proprio resultado,
ou a vitora, que se obtenha,

Porexemplo, se, para ganhar a causa, cu preciso que se realize uma
determinada prova e esta prova nio pode ser realizada num momento
processualadequado, entiio cu estou necessitando de umaseguranga, do
processo, para a obtengio de umasentenga favoravel. Vale dizer, preciso
antecipara producio da prova parame garantir de um dos elementos ne-
cessarios para que a sentenga me dé a vitéria contra a parte contraria.

Outra hipétese: pode acontecer que um determinado bem, que €
o bem que vai sofrer a execug@o, porque eu vou propor uma agao para
entrega de coisa, que este bem esteja em poder de meu adversario, e que
este adversario esteja disposto a sumir com ele. Nao adiantara nada eu
obter a vitéria. Além disso, eu preciso ter garantias de que esta vitoria
sera efetiva, sera realizada no campo dos fatos, e nao apenas uma vitoria
de Pirro. Para garantir este resultado, requeiro o seqiiestro deste bem que
fica guardado a disposig@o do juizo, para que sofra a execugcdo futura.

Assim, poderiamos classificar, a luz desse critério, as medidas cau-
telares em dois grandes grupos: medidas cautelares de seguranga do
processo e medidas cautelares de seguranca do resultado do processo.
Podemos ainda dizer que esses grupos correspondem, respectivamente,
3s medidas cautelares para assegurar uma sentenga favoravel, e as me-
didas cautelares para assegurar a situagdo que esta sentenga favoravel

garante a0 vencedor.

Feita a classificacio nestes dois grandes grupos, devemos subdividiro
segundo grupo, ouseja, o das medidas cautelares do resultado do processo,
em dois subtipos: o das medidas assecuratorias do resultado do processo
¢ 0 das medidas antecipatorias do resultado do processo.

Medidas assecuratérias do resultado do processo sao aquelas como
0 seqiiestro, o arresto, que se destinam a garantir, a parte, que a sentenga
favoravel sera efetivamente eficaz.

Aolado destas, existem outras, as chamadas medidas antecipatérias
que sio da mais alta importancia e que despontam agora no cenario do
Direito brasileiro, exatamente por causa das normas contidas no novo
Ct’)df'go de Processo Civil, especialmente a norma do art. 798, que diz o
seguinte: “Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Codigo




192 PROCESSO CAUTELAR

regula no capitulo I1 deste Livro, podera o juiz determinar as medidag
provisorias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de que
uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra leso
grave ¢ de dificil reparagao”.

Qual ¢ o fundamento dessas medidas chamadas antecipatérias?

J& nos referimos anteriormente ao problema do tempo em relagio
a0 processo e ao resultado do processo. Acontece que ha alguns direitos
que s6 podem ser satisfeitos num tempo necessariamente inferior ao
tempo de duragio do processo. Direitos que, se ndo forem satisfeitos de
imediato ou num tempo curto, nio poderdo mais ser satisfeitos, porque

j4 passou 0 tempo para 1sso.

[magine-se, por exemplo, a pretensdo de alguém que queira par-
ticipar de um concurso entre particulares, para um fim privado, e cuja
inscri¢do lhe seja negada. Pode ser até uma eleicdo para a diretoria de
um clube. A inscricdo para se candidatar a eleigdo tem que ser realizada
dentro de um prazo e a diretoria do clube nao admite a inscri¢do de uma
determinada pessoa. Oua pessoa pratica aquele ato dentro daquele tempo
determinado ou ndo vai adiantar mais pratica-lo, porque ndo se podera
fazer a inscricdo para as eleicoes de 1981 em 1983, por exemplo.

£ o caso também, e isto ocorre com maior freqiiéncia, de determi-
nados direitos absolutos como, por exemplo, o direito 4 vida ou o direito
a saude.

Uma fabrica passa a langar um gas poluente e mortal e sabe-se que
as pessoas expostas aquele gas durante trinta dias, morrem. Num caso
desses, o direito a ndo sofrer esta agressao do ambiente em que as pessoas
estio morando ou é satisfeito naqueles trinta dias ou ndo podera mais

ser satisfeito.
Toda vez que isto ocorre, 0 inico modo de satisfazer concretamente

o direito ¢ satisfazé-lo antecipadamente e depois aguardar o resultado
do processo.

Aisurgea necessidade das chamadas medidas cautelares antecipa-
térias que sio medidas que antecipam a solugio final de mérito.”

2 Boa parte desta matéria esta hoje reservada para o tema da antecipagao dos
efeito da tutela pretendida pelo autor. O conceito teve que evoluir para reservar
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Clomo se pode observary a aplicagio dessas medidas cautelares
antecipatorias mverte a equagio do tempo a que eu tinha me referido.
I inverte a equagao do tempo exatamente porque a proibicio da defesa
pl‘i\'.]d;\. nestes casos, lunciona também com os polos invertidos. Se se
eNIgin da parte, que aguarde o resultado do processo, ¢ fatal que ela ficara
permancntemente insatisfeita e a outra parte ficara permanentemente
satisfeita. Entdo, o que se faz? Invertem-se os termos desta equagéo de
tempo ¢, com isso satisfazemos de imediato aquele que alega ter razéo.
Se ele ndo a tiver, nos faremos com que os efeitos se desfagam posterior-
mente, por ocasido da sentenca. A medida antecipatoria, vale registrar,
Jeva a esta inversio: eu satisfaco o autor durante o curso do processo € se
cle ndo tiver razdo eu desfago essa situagao de satisfagao.

9. Ainstrumentalidade e a provisoriedade

Feita a classificacio das medidas cautelares, gostaria de salientar
as caracteristicas basicas, fundamentais, dessas medidas e que s@o duas:
2 instrumentalidade e a provisoriedade. Em relagdao a ambas n6s temos

regras € temos excegoes.

A respeito da instrumentalidade, temos uma regra geral que esta
no préprio Codigo de Processo Civil, no art. 796, que diz que a medida
cautelar pode ser requerida preparatoriamente ou incidentalmente, mas
¢ sempre dependente do processo principal. Ou seja, s6 posso requerer
umamedida cautelar se estiver emvias de iniciar uma a¢ao ou se ja houver
uma acfio em curso, considerada entdo como agdo principal.

Ai temos o sentido da instrumentalidade, uma vez que a satisfacao
que se obtenha no processo cautelar s6 se explica na pendéncia ou na
iminéncia da propositura de uma agao principal.

Estaregra encontra excegdes que nao estao previstas no CGédigo, mas
quedecorrem de algum raciocinio que se faga arespeito da finalidade das
medidas cautelares. Por exemplo: uma das medidas cautelares previstas

——
a natureza cautelar as medidas de segurancga do direito em causa, consoante
aregra do art. 798, abrindo-se a possibilidade de antecipagéo da tutela para
0$ casos em que nio se assegura a satisfacdo do direito em causa (o resultado
$’L g:(fl);:;:;)l,nleis; zgln, ade outr;)s dire}itos: conexos, conforme ¢ de regra nas

processos de conhecimento.
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pelo Codigo ¢ a exibigdo integral dos livros de escrita comercial como d;
o Codigo no art. 844, II1. O s6cio que esta para demandar a sociedade
requer a exibigao dos livros da Escrituragao comercial. Feita a exibigio,
cle vai decidir se propde a acdo ou ndo. Pode ser até que, examinandg
a escrita, cle chegue a conclusdo de que a suspeita que alimentava era
infundada e com isso ndo propde a¢io nenhuma. Num caso desses, a
instrumentalidade tem que ceder ao direito do s6cio de examinar a escrita
comercial e ele pode, a meu ver, requerer amedida cautelar sem anunciar
qual a acdo que vai propor, ou anuncia-las de tal forma vaga que possa
ndo propor a¢ao nenhuma. E ndo havera maior problema porque, tendo
cle examinado a escrita comercial o efeito da medida cautelar se realizou
por inteiro e ndo ha efeito que a medida cautelar possa perder se a agio
ndo for proposta no prazo de trinta dias.

Situagdo idéntica nos podemos considerar quando alguém quer
obter a produgio antecipada de uma prova. Nio porque vé propor a
agdo, mas porque quer se defender ou quer ja preparar a defesa, numa
agdo que possa ser proposta contra cle, onde nio sera autor em agio
nenhuma, eventualmente sera réu.

Isto ocorre também em uma medida que interessa muito a area
de familia, ou seja, no arrolamento de bens que tem em grande parte a
fungdo de preparar o processo principal.

Yassemos agora a outra caracteristica basica das medidas cautelares
que ¢ a provisoriedade.

O que significa a provisoriedade da medida cautelar?

O art. 807 do Codigo de Processo Civil diz: “As medidas cautelares
conservam a sua eficacia no prazo do artigo antecedente e na pendéncia
do processo principal; mas podem, a qualquer tempo, ser revogadas ou
modificadas”.

Calamandrei, um dos que melhor estudou o processo cautelar, pro-
curando definir a provisoriedade tipica das medidas cautelares, afirmou
que “a provisoriedade da medida cautelar consiste em que ela nunca se
torna definitiva”, ao contrario do que acontece nas medidas liminares
em processo de conhecimento, como o mandado de seguranga, a 2¢ao
possessoéria. Nestas liminares, se tudo correr como se espera, a sentenga,
Julgando procedente a agio, devera converter aquilo que era situagao
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liminar ¢ provisoria em definitiva. Ou seja, aquele que pretendeu a rein-
(cgragio na posse deve ser reintegrado definitivamente; o que obteve
liminarmente o mandado de seguranca deve obter a confirmagéo da
ordemnasentenca que julga finalmente o mandado de seguranca e assim
por diante. Mas, o tipico da medida cautelar é que ela nunca se torna
definitiva, como acontece, por exemplo, no arresto ou no seqiestro. Nos
seqliestramos alguma coisa para que ela fique depositada enquanto pende
aacdo ¢ depois seja entregue ao seu legitimo dono. Al cessa o seqjiestro,
no momento ¢m que o0 processo termina.

Nio obstante isso, temos também exce¢des na regra da proviso-
riedade das medidas cautelares. Uma delas — e talvez a mais notavel — ¢
exatamente a das chamadas medidas antecipatorias.

Nasmedidasantecipatérias, quando obtemos desdelogo aquele bem
juridico que sera objeto do processo principal, se vencermos o processo
principal, aquela medida se transformara em definitiva. A medida con-
servaria apenas o carater instrumental porque seria sempre necessario
um outro processo principal para que seja mantida sua eficicia. Mas a
provisoriedade desta medida se confundiria ai com a provisoriedade de
uma medida liminar em mandado de seguranga, de uma medida liminar
em ag¢do possessoria.

Esta anomalia, ja que isto nao ¢ préprio da medida cautelar, faz
com que requisitos muito especiais devam ser observados pelo juiz na
concessdo de medidas cautelares antecipatérias. Em primeiro lugar, ele
deve estar muito atento a natureza do direito que vai se fazer valer. Deve
verificar se se trata efetivamente de um direito cuja satisfagdo nio possa
esperar o tempo do processo.

Um exemplo muito citado na jurisprudéncia é o do comerciante
que adquire um estabelecimento comercial e, no contrato de compra e
venda, ajusta a seguinte condicdo: que o vendedor, durante dois anos,
ndo pode se estabelecer na mesma rua, com o mesmo ramo de comércio.
Ja houve um caso — est4 na jurisprudéncia portuguesa, numa decisao
do Tribunal de Justica de Lisboa — em que, nio obstante esta clausula, o
vendedor se estabeleceu na mesma rua, com o mesmo ramo de comércio.
Ora, o0 prazo de dois anos, no qual o vendedor se obrigara a nio estabe-
lecer esta forma de concorréncia, seria, necessariamente, o prazo que o
comprador levaria para conseguir vencé-lo na agao, ou seja, o prejuizo
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ocorreriadurante esse tempo. i razio disso, como medida cautelar
tipo antecipatorio, o 'Tribunal concedeu a medida cautelar para obrigar
o vendedor a cerrar as portas do novo estabelecimento. |
Também ¢ necessario ao juiz, ndo s prestar atengao no tipo de
direito que vai ser feito valer pelo autor, como também estar atento ig
garantias de liberdade do réu. Porque é muito possivel que o requerente
da medida cautelar niio tenha razio nenhuma, que as alegacdes sejam
todas infundadas ou simplesmente falsas. E nesse caso a concessdo da
medida antecipatéria levara a parte contréria a sofrer, necessariamente,
um prejuizo. Por isso é necessario que o juiz garanta a provisoriedade da
medida cautelar, ou seja, que uma vez terminado o processo principal,
as coisas voltem ao “statu quo ante”, tornando entdo necessaria uma
contracautela, que normalmente deve ser feita mediante a prestagao de
uma caugio que garanta a restituigao das coisas ao estado anterior.

Com esta visao muito rapida e, num certo sentido, muito ampla,
do sistema das medidas cautelares, passaremos agora a tratar a materia
especificamente no que diz respeito ao Direito de Familia.

3. Aseguranca do processo

Em primeiro lugar, temos as medidas destinadas a seguranga do
processo. Relacionaremos apenas duas: os alimentos provisionais e o ar-
rolamento de bens. Nzo sera dificil constatar que a inser¢ao dos alimentos
provisionais nesta categoria ¢ bastante discutivel.

Como medida de seguranga do resultado do processo, de natureza
assecuratéria, no campo do Direito de Familia, salientaria apenas uma
que é o depésito que se faz no arrolamento de bens.

Mas, como medidas de seguranga do resultado do processo, de
natureza antecipatéria, encontramos diversas no Cédigo de Processo
Civil: temos o afastamento temporario do conjuge, a entrega de objetos
de uso pessoal, a posse provisoria dos filhos, o depésito de menores,
guarda e a educagio dos filhos.

Além destas medidas, ainda existe a possibilidade das medidas ati-
picas e inominadas. Por que se faz essa separagiio em medidas atipicas
e medidas inominadas? Sao realmente duas coisas diferentes. A medida
cautelar atipica consiste, por exemplo, em se utilizar de um seqiestronum
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caso que ndo ¢ precisamente a hipotese para a qual o Codigo de Processo
Civilprevé o seqiestro; o seqiiestro ¢ usado ai de forma atipica. A medida
imominada ¢ aquela que invento como a mais adequada para satisfazer
a solugio do caso concreto. Ha um caso muito conhecido na jurispru-
déncia italiana de um pintor que fez uma exposicio onde incluiu um nu
de uma conhecida personalidade, uma conhecida senhora da nobreza
italiana. Ela entendia que esta exibigéo era prejudicial aos seus direitos
morais, aos direitos da personalidade. E pediu, como medida cautelar,
que, enquanto pendesse o processo principal, o quadro fosse coberto. Nos
temos ai, portanto, uma medida inominada, isto é, a medida adequada
para a solugao daquele caso especifico.

Em matéria de medidas atipicas ou inominadas o campo é total-
mente aberto no Gédigo de Processo Civil.

Passemos agora a examinar as medidas cautelares em espécie, co-
mecando pelos alimentos provisionais.

Humberto Theodoro Junior, professor de Minas Gerais que tem
uma obra sobre o processo cautelar, citando Pontes de Miranda diz que
a prestagao de alimentos provisionais é contetido da acdo de alimentos.
Pontes de Miranda diz 1sso mesmo. Mas eu nfio penso assim.

Os alimentos provisionais sdo alguma coisa mais ampla do que 0
contetido da agao de alimentos. Bastalembrarmos que a parte pode pe-
dir alimentos provisionais, ou seja, aquele tanto necessario para o autor
custear a sua vida e o processo enquanto o processo dura, nio s6 quando
vai deduzir em juizo, como processo principal, uma acfio de alimentos,
¢ ai a medida teria um carater antecipatério, mas também quando s€
trata de uma acdo de separagéo judicial, de uma acio de anulagdo de
casamento, de uma acZo de investigacio de paternidade, de uma agao
de suspensio de tutela ou de curatela, de suspenszo do patrio poder. S3o
casos em que se admite a medida cautelar de alimentos provisionais €
na realidade a pretensao alimenticia pode nem sequer constar da agao
principal. E o caso da mulher casada sob o regime da comunhzo de bens
que pretenda desquitar-se. Ela vai necessitar de alimentos provisionais
mas no desquite, ou melhor, na separagéo judicial, ela ficara com bens
suficientes para dispensar o pagamento de penszo alimenticia. O mesmo
Pode ocorrer, € ocorre, na agao de anulagio de casamento a que ndo s€
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segue o pagamento de pensio alimenticia, uma vez que o casamento ge
desfaz com o julgamento de procedéncia da ac@o.

Nio podemos dizer que os alimentos provisionais constituem conte-
udodaagio de alimentos. Nao ¢ bem assim. Isto pode ocorrer em alguns
casos. Na realidade, a afirmacio envolve uma confusdo entre alimentog
provisionais ¢ alimentos provisorios.

Toda vez que vamos deduzir em juizo uma pretensao de alimentos,
porviadaagdo de alimentos, podemosrequerer a prestacao de alimentos
provisorios. Ai temos uma medida que nio é cautelar; é simplesmente uma
medidaliminar antecipatéria, prépria do processo da agdo de alimentos,
como ocorre também no mandado de seguranga ou no embargo de obra
nova. Nao existe neste caso natureza cautelar.

Talndo ocorre nos outros casos em que vamos usar amedida cautelar
de alimentos provisionais, com seu carater especifico. Diria que, naagéo
de alimentos, se formos usar a medida cautelar de alimentos provisionais,
o que haveria propriamente de provisional seria aquele “plus” destinado
ao custeio dalide, a0 pagamento das custas e dos honorarios advocaticios
e demais despesas que o processo venha a demandar.

Podemos observar que os alimentos provisionais ndo tém, ao con-
trario do que normalmente se 1€, o carater antecipatério. Podem terse for
deduzida posteriormente na agio principal uma pretensao alimenticia.

Uma vez concedidos os alimentos provisionais como ¢é que se conta
0 prazo para a propositura da agdo principal?

A acido principal deve ser proposta no prazo de trinta dias da efeti-
vacio da medida. E esta medida, de alimentos provisionais, nio € uma
medida que se efetive em um ato s6. Os alimentos provisionais devem
ser pagos mensalmente, enquanto durar o processo. Em que momento
se efetiva a medida?

O entendimento normal é o de que amedida se efetiva no momento
em que o devedor dos alimentos provisionais paga a primeira prestagao
mensal. A partir dai é que comega a correr o prazo de trinta dias.

Mas, nio obstante isso, localizeium acérdiao muito curioso: o autor
ndo propds a agao principal no prazo de trinta dias e o Tribunal enten-
deu que ndo havia problema porque, como os alimentos eram devidos
més a més, nio se poderia entender que o pagamento do primeiro meés
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'lnplit‘ﬂ"i“ a exccucdo da medida. O Tribunal, no caso, deve ter agido
i

por Lazocs que nao constaram do acordao e que justificariam, no caso

concre : .
este raciocinio, aquele que esta recebendo os alimentos provisionais ndo
\ria propor nunca a agao principal, porque nunca se terminaria

(0. essa benevoléncia, umavez que, levado as tltimas conseqiiéncias

P;-c_cis;
Je cfetivar a medida cautelar.

Tratemos agora da eficacia desta medida no tempo.

Mais uma vez ¢ necessario separar, a meu ver, o que sao alimentos
provisionais ¢ 0 que sdo alimentos provisorios na agao de alimentos.

A disciplina da lei que rege a agio de alimentos é muito clara, di-
sendo que os alimentos provisorios tém que ser pagos até final decisdo,
inclusive do recurso extraordinario. Vale dizer, a concessao dos alimentos
provisorios naagao de alimentos nio pode ser revogada. Pode haver uma
variacdo, podem ser diminuidos os alimentos provisorios mas nao pode

haver revogacao, por expressa disposi¢ao da norma do Codigo.

Os alimentos provisionais sao outra coisa. Nao sao alimentos provi-
sorios. Tenho paramim que, se o caso for apenas de alimentos provisionais,
incidem as normas gerais relativas ao processo cautelar e portanto esta
medida pode ser revogada a qualquer tempo, diferentemente com o que
ocorre com os alimentos ditos provisérios.

Na execugdo da medida cabe a prisao do devedor, segundo dispde
oart. 733 do Cédigo de Processo Civil.

Mas o maior problema ou, pelo menos, o problema que desperta
maior curiosidade a respeito desta matéria dos alimentos provisionais,
esta no carater de irrestituibilidade dos alimentos provisionais.

Podemos encontrar em diversos autores a afirmagéo de que os ali-
mentos provisionais recebidos por aquele que os demandou, ndo podem
nunca ser objeto de pretensdo a restituicao por parte daquele que os
pagou, mesmo que o que recebeu os alimentos provisionais venha a ter
julgada improcedente a sua pretensdo na a¢do principal. Esta afirmagao
¢encontrada em Pontes de Miranda e repetida por Humberto Theodoro
€ por tantos outros processualistas de tomo que tém tratado da matéria.
Sempre me intrigou muito esta matéria, porquanto sempre me pareceu
absurdo que alguém, requerendo alimentos provisionais, recebendo-os,
€ que venha a ter julgada contra sia agio principal, tenha algum direito
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de ficar com aqueles alimentos sem ter que pagar uma indenizacio,
sem ter que ressarcir os danos daquele que, indevidamente, pagou og
alimentos. E evidente que existe um aspecto de fato a ser consideraco,
qual scja que, normalmente, aquele que demanda alimentos provisio-
nais NAO (M recursos para se manter ¢ portanto nunca teria com o que
devolver aquilo que consumiu. Mas independentemente disso, tive a
preocupagio de aprofundar a minha investigagio para ver de onde saia
estaafirmagio tio peremptéria de Pontes de Miranda, que chega mesmo
a dizer que isto ¢ regra de direito material, o que deve ser entendido por
principio de direito material, porquanto no nosso Direito, ao contrario do
que ocorre no Cédigo Civil portugués, nio ha nenhuma regra dizendo
que os alimentos provisionais sdo irrestituiveis.

Eu descia minha analise porque Pontes de Miranda fazia citagdode
alguns juristas portugueses muito antigos. E fui aprofundando a minha
pesquisa. Comecei com Lafayette Rodrigues Pereira, jurista brasileiro
que nasceu em Queluz, em Minas, em 1834. Dele, fui para Joaquim José
Caetano Pereira e Sousa, portugués, que viveu entre 1756 ¢ 1819; ful
verificar o que dizia o brasileiro Antonio Joaquim Ribas, que nasceu em
1820 e morreu em 1890. Todos eles sempre afirmando a mesma coisa e
se baseando, sobretudo, numa opiniZo de um autor portugués dos mais
célebres: Alvaro Valasco.

Alvaro Valasco nasceu em Evora, em 1526 e morreu em Lisboa,
em 1593. O seu trabalho foi da maior importancia e foi traduzido para
outras linguas estrangeiras na época. Alvaro Valasco, de fato, faz esta
afirmacio.

Mas senti a necessidade de examinar mais largamente o assunto.
E quem acabou me esclarecendo foi um autor, também antigo, porém
mais recente, Manuel de Almeida e Sousa de Lobao, que viveu no século
passado. Lobo chega a fazer a seguinte referéncia: diz que os alimentos
percebidos nao devem sofrer restituigo, simplesmente pelo fato de que
a pessoa, embora podendo restitui-los, os tenha recebido a titulo de
alimentos provisorios ou a titulo de alimentos provisionais. Se aquele
que recebeu os alimentos vem a decair da agdo principal e depois vem
a adquirir fortuna ou vem a poder restituir, ele deve restituir. Lobao s¢
refere — € sua expressdo — aquele que vem a se tornar “opulento”. Nesta

expressio de Lobdo esta bem claraa situagiio do Direito portugués antigo:
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\ acio de alimentos, a a¢do sumarissima de alimentos era concedida as
‘“‘SSU;‘S que provassem sua quase miserabilidade, porque a regra de que
cadaum deve prover o seu sustento era aplicada a ferro e fogo no antigo
Dircitoportu oués. Conseqjiientemente, era intitil a pretensao arestituigao.
Dai decorr
viesse a dispor de recursos para essa restituico.

¢ que sO se poderia realmente pretender a restituigdo quando

a pcssoa

Clom isso pude alargar um pouco mais o conhecimento e verificar
que havianormas nas Ordenagdes, a respeito da restitui¢ao dos alimentos
que a mée prestava aos filhos quando estes, por morte do pai, adquiriam
ymacondigdo melhor do que a dela. A partir dai voltei mais reconfortado
para 0 cXame do Direito atual e vejo com agrado, no trabalho de Moura
Bittencourtsobre os alimentos, a afirmagéo de que deve ser interpretada
relativamente estaregra de que os alimentos provisionais ndo se devolvem,
mesmo que o autor decaia da ag@o. E cita um caso, julgado pelo Tribu-
nal de Justica de Sdo Paulo, que estd na Revista dos Tribunais, em que a
mulher pleiteou alimentos provisionais para poder se sustentar durante
a a¢do de desquite. Na partilha, os alimentos pagos foram descontados
da sua meagao o que ¢ evidentemente uma forma de restituigéo.

Quandoforencontradaaafirmagéo de que os alimentos provisionais
ndo se restituem quando o requerente decaiu da agZo principal, ela tem
que ser interpretada de caso para caso. E evidente que nao se pode levar
a reparagao, no caso dos alimentos provisionais, ao ponto de as pessoas
pobres e sem recursos terem medo de enfrentar a agfio, ou melhor, de
requerer alimentos provisionais, com receio da volta para tras que esta
situagio poderia sofrer.

4. Arrolamento e sequiestro

O arrolamento de bens sofreu uma modificacio no nosso Direito
em comparacio a disciplina que tinha no Cédigo de 1939, onde fazia-se
simplesmente o arrolamento e era apenas arrolamento de bens do casal.
Agora, o arrolamento tem um sentido mais amplo e pode se estabelecer
em outros casos que no simplesmente os casos de Direito de Familia.
Além disso, admite-se que os bens arrolados sejam objeto de depésito, isto
€, sejam depositados em maos de um depositario indicado pelo juiz.
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Isto fazcom que o arrolamento acabe se assemelhando aumverda-
deiro seqiicstro. 1% nods temos que ter a preocupacio de saber distinguir
ama medida de outra.,

Vamos analisar anorma do Codigo. Esta matéria esta disciplinada
nosarts. 855 e seguintes do Codigo de Processo Civil. O art. 855 diz que
“procede-se ao arrolamento sempre que ha fundado receio de extravio
ou de dissipacdo de bens”.

Eoart. 858 dispde o seguinte: “Produzidas as provas em justificagio
prévia, o juiz, convencendo-se de que o interesse do requerente corre sério
risco, deferird a medida, nomeando depositario dos bens”.

Interpretando essas duas normas chego a seguinte conclusdo. O
arrolamento nao implica necessariamente no deposito dos bens. O ar-
rolamento s6 levara ao depésito dos bens se, por acaso, houver um risco
muito sério de dano aos interesses do requerente.

Qual é o interesse que existe na separacdo dessas duas coisas?
Esse interesse se explica da seguinte maneira.

O arrolamento puro e simples, o ato de arrolar, significa fazer um
rol, fazer uma lista. O interesse que o simples arrolamento oferece é o
de permitir a alguém que néo conhece exatamente os bens que irdo ser
objeto de uma disputa futura, pedir que se faga uma verifica¢io nolocal
em que eles se encontram, para que esses bens sejam determinados e
especificados. Podemos dizer que o arrolamento de bens parte de uma
indefinicio da coisa. Ora, se existe esta indefinigao da coisa néio é possivel
sequer o seqiiestro. Nos s6 podemos seqiiestrar coisas perfeitamente in-
dividualizadas. O arrolamento visa exatamente a preparar um processo
que poderia, eventualmente, ser um seqiiestro. Mas, uma vez feito o
arrolamento, se o caso for de seqiiestro, a parte nZo deve ser remetida
ao seqiestro, a parte nao deve ser obrigada a requerer, a partir do arro-
lamento, uma nova medida. O Cédigo admite que, feito o arrolamento
¢ havendo um sério risco, se faca o depésito, semelhantemente ao que
ocorre no seqjiiestro, ou seja, torna dispensavel o seqiiestro.

Mas o arrolamento, na sua pureza, continua a ser mantido no G6-
digo de Processo Civil. Nao existe uma confusio de arrolamento com
seqiiestro. Esta confusdo seria danosa, porque diminuiria o 4mbito de
aplica¢éo do arrolamento.
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[ presencici uma decisio do Tribunal de Justia de Sdo Paulo que
Lmitin o arrolamento dos bens do marido pretendido pela mulher,
que queria desquitar-se. A medida néo foi deferida sob a al.c'ga(;'zio ou
sobo fundamento de que, como o marido era comerciante e tinha bens
quficicntes para responder por alguns bens que eventualmente se extra-
dosc concedia o arrolamento. Isso seriajustificativa paranegar

n:“‘liu

yiasseni, 1
m seqiiestro, mas nao um arrolamento.

Normalmente o arrolamento interessa em matéria de bens moveis,
cuja individualizagdo ainda ndo esta suficientemente precisada.

Esta decisdo a que me referi esta publicada na Revista dos Tribunais,

v.513,p. 73.

Outra medida que interessa ao Direito de Familia € a entrega de
bens de uso pessoal do conjuge e dos filhos. Essa medida esta prevista
no art. 888, I1.

H4 quem afirme que ela nao é propriamente uma medida cautelar
porque se destina a satisfagdo imediata do direito a ter a posse do bem
ou dos bens de uso pessoal. Penso que nao é bem assim. Esta afirmacio
conduziriaa uma outra, de que tal medida cautelar poderia ser requerida
independentemente de haver uma lide, a ser resolvida em um processo
principal. Se ndo houver um conflito de interesses a ser resolvido em
um outro processo, ninguém vai estar pedindo a posse de objetos de uso
pessoal. Ela s0 se justifica efetivamente se existir uma outra lide, seja a
respeito da posse e da guarda dos filhos, seja a respeito do casamento ou
da sociedade conjugal.

5. Posse e guarda dos filhos

Outra medida ¢ a posse provisoria dos filhos, em casos de desquite e
de anulagio de casamento. Nés temos duas medidas no Cédigo de Pro-
cesso que tém que ser estudadas em conjunto. Uma é a posse provisoria
dos filhos, ¢ a outra é a guarda e educag@o dos filhos, esta tiltima prevista
no art, 888, VII.

A medida cautelar de posse dos filhos, em casos de desquite € de
anulacdo de casamento, parte da existéncia de um litigio sobre a posse
mesma dos filhos, e ndo, ainda, sobre a guarda. Talvez o litigio sobre a
8uarda seja resolvido mais para a frente, na prépria a¢do de desquite ou
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de anulagio de casamento, mas os conjuges estio em conflito a respeito
da poasse dos fithos, mais do que da guarda.

Aoutramedida, a de guarda e educagio dos filhos, pressupée, segun-
doentendo, que ndo exista litigio sobre a posse. O que existe € indefinicio
sobre a guarda, sobre o direito de visita ou sobre a educac@o dos filhos
que estejam carecendo de uma regulamentagio judicial, muito embora
em matéria de posse dos filhos, estejam os pais de acordo.

Dai ndo me parecer que exista necessariamente um entrecruza-
mento entre essas duas medidas. Ndo acho que elas se confundam. Uma
delas exige que ocorra um litigio sobre a posse, a outra nao.

O Codigo cuida ainda do afastamento do menor que foiautorizado
a casar-se contra o consentimento dos pais, ou seja, aquele menor que
nao obteve o consentimento paterno e o consentimento foi suprido por
atojudicial. Efetivamente é de todo interesse o afastamento deste menor
do lar, para que ele ndo fique sofrendo pressdes injustas.

Esta medida nao me parece ser cautelar. Ela ndo esta vinculada a
nenhuma agio futura. E simplesmente um ato de jurisdiciio voluntaria
praticado pelo juiz a requerimento do préprio menor ou do Ministério
Publico ou de algum parente, no interesse do menor, mas a medida nio
tem nenhuma das caracteristicas da medida cautelar.

Em primeiro lugar, esse afastamento ndo é temporario; é um afas-
tamento definitivo, uma vez que durara até que o menor se case, de
acordo com a autorizagao recebida. Em segundo lugar, nio pressupde a
propositura de a¢ao nenhuma, sendo simplesmente um ato de defesa do
direito do menor a sua liberdade.

Ja matéria diferente é o afastamento temporario do conjuge. Tem
esse afastamento uma dupla finalidade: se destina a seguranga do pro-
cesso, no sentido de segurancga do exercicio do direito de agiio; e também
a seguranca do resultado do processo,

Fu me referi a “seguranca do exercicio do direito de agiio”, e isso €
evidente, porque as condigdes a que os conjuges em conflito se submetem
no lar conjugal sio tais, que podem impedir ou restringir aquele que pre-
tenda propor a agio de desquite ou de anulagiio de casamento, o proprio
exercicio do direito de agfio. Todos sabemos do nivel de violéncias que
s¢ pode desenvolver na cena doméstica,
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Além disso hd a seguranga do proprio processo ou a seguranga
Ja sentenga favoravel, no seguinte sentido: aquele dos conjuges que
bandona o lar conjugal sem obter autorizagio judicial para isso, esta
Sujcito, na agao que venhzol Propor, a ter que enfrentar a recon.vengﬁo
Jo outro conjuge, o que viria a prejudicar sensivelmente sua situagao
cssual. Para obstar estareconvengio, fundadano abandonodolar, é

pl’OC . ' ) g
sario evidentemente a medida cautelar de afastamento temporario

neces
do conjuge.

Por outro lado, esta ¢ também uma medida que representa a se-
guranga do proprio resultado do processo, uma vez que ela € antecipa-
toria. Se se trata de um processo de separagao judicial ou de anulagao
de casamento, o final desse processo serd evidentemente a separacao, e
esta separagdo € antecipada, € obtida tendo em vista a necessidade de
liberdade de que as pessoas carecem, sobretudo no confronto com uma
situacdo litigiosa no lar.

Quando se trata de afastamento do préprio requerente, se € o
proprio requerente que esta pedindo o seu afastamento do lar conjugal,
ai as condicdes de admissibilidade sdo as mais brandas possiveis, sdo as
menos rigorosas: basta que o requerente faga a prova do casamento, muito
embora eu tenha visto um caso em que foi admitida esta medida para a
separagdo do concubino, o que € muito curioso. Mas, enfim, se se trata
do afastamento do préprio requerente, basta a prova do casamento.

Diferente é asituagao quando orequerente pede que seja afastadodo
lar conjugal o outro conjuge. Ai o rigor na apreciacio ou no deferimento
da medida tem que ser muito mais amplo, ¢ evidente. Inclusive porque
parte-se da afirmag@o de que o outro conjuge est4 praticando atos de
agressdo injustificada e que tornam insuportavel a presenca dele no lar,
seja por causa do cdnjuge que quer ficar, seja por causa dos filhos. Esta
apreciagio, ainda que superficial, ja ¢ uma aprecia¢io da mesma matéria
que sera submetida a decisdo no processo principal, embora ainda sem
as caracteristicas da coisa julgada.

Além disso, deve o juiz também ter a cautela de verificar as conse-
qii€ncias desse afastamento, porque neste afastamento irdo influir até
mesmo as condigdes financeiras e econdmicas daquele que vaiser afastado
€ que nio pode ser simplesmente posto na rua.
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O Codigo cuida ainda da busca e apreensiao de menores, sobaforma
de busca ¢ apreensio de pessoas, no art. 839.

Tenho paramim que nessa hipotese nao ha cautelaridade. Amedida
cautelar de busca ¢ apreensao de menor seria requerida por quem tem o
pﬁn‘io poder ou por quem tem a guarda. Busca-se e apreende-se o menor
apenas como forma de exercicio do direito daquele que tem o patrio poder
oua guarda do menor. Ora, se ¢ assim nao ha nenhuma outra agéo a ser
proposta depois. Esta busca e apreensao pode ser considerada como um
processo até de jurisdi¢do voluntaria em que se satisfaz o patrio poder e
se satisfaz a necessidade do menor que tenha sido retirado de casa, por
alguma pessoa que ndo poderia té-lo retirado do poder sob o qual ele se
encontrava.

Por ultimo gostaria de salientar outra questdo que me parece de
interesse e que é a seguinte: nos casos de processo cautelar de interesse
do Direito da Familia, freqiientemente nos defrontamos com problemas
relativos ao interesse do menor como a posse domenor, guarda e educagéo
do menor, depésito do menor castigado imoderadamente etc.

Quando ha um interesse do menor, esse processo nao se desenvolve
porque existe uma lide; ndo ha um litigio entre as partes que vao figurar
no processo. Nao ha um direito do pai, ndo ha um direito da mie, nio
ha um direito do tutor, que esteja sendo ameagado. O que est4 em causa
¢ simplesmente o interesse do menor. Trata-se de processo sem lide; pro-
cesso, neste caso, de jurisdigdo voluntaria. Conseqiientemente, entendo
que, mesmo em se tratando de processo cautelar regido pelas normas
do processo cautelar, é de aplicar-se o art. 1.109 do Cédigo de Processo
Civil, segundo o qual: “(...) Néo &, porém, o juiz, obrigado a observar o
critério de legalidade estrita, po dendo adotar em cada caso a solugio que
Ieputar mais conveniente ou oportuna’.

A incidéncia desta norma no processo cautelar tem um resultado
Muito curioso.

Vamosimaginar, por exemplo, que sejarequerida uma medida como
aposse do filho ou a guarda do filho e ndo seja intentada a agéo principal.
M principio, estamedida deveria caducar no prazo de trinta dias da data
da sua execucdo. Mas se o juiz se convence de que esta medida contéma
Melhor solugdo para o menor, ele ndovai, porque passou o prazo de trinta
dias, devolyer o menor para a posse da pessoa com quem estava antes,



MEDIDAS CAUTELARES NO DIREITO D FAMITLIA 207

rendo v Ol{;mfi;i's ou privagdes. Num caso desses, excepcionalmente
' + 2 meu ver ‘iLlSl.l[ql_CE'ldal'nCI}tC.— por .for(;a da aplicaczo do art. 1.109,
que diz que nao se aplica o Direito estrito, esta medida que foi concedida
o1 Processo cautelal‘.cj portanto, d-e nz?tureza provisoria e Instrumental,
perde instrumentalidade e a provisoriedade e pode tornar-se definitiva
até que a outra pessoa reclame a posse ou a guarda em processo regular.

Invertem-se assim os termos do problema.



