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Resumo: As tutelas provisorias receberam livro proprio no Cédigo de Processo Civil (Lei
13.105/2015), tendo sido reorganizadas, possibilitando, com isto, a prestacao de uma
tutela de cognicdo sumaria, ndo exauriente, em todas as fases processuais. Propde-se o
texto a analisar aspectos fundamentais de cada dimensdo da tutela proviséria, bem
como sua classificacdo no atual sistema processual, abarcando, assim, as tutelas de
urgéncia (satisfativa e cautelar), tutelas de evidéncia, e seus momentos no processo.
Busca-se, ainda, verificar os reflexos das tutelas provisérias nos processos de familia, o
gue se faz através da analise de algumas medidas frequentemente utilizadas no Direito
de Familia: a separagdo de corpos, os alimentos e a busca e apreensédo de criangas e
adolescentes.
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Abstract: Provisional guardianships received a book of own work in the Civil Procedure
Code (Law 13.105/2015), having been reorganized, thus enabling the provision of a
non-exhausting protection of summary cognition at all procedural stages. The text is
proposed to analyze fundamental aspects of each dimension of provisional guardianship,
as well as its classification in the current procedural system, thus encompassing the
guardianship of urgency (satisfaction and precautionary), guardianship of evidence, and
its moments in the process. It is also sought to verify the reflections of provisional
guardianships in family processes, which is done through the analysis of some measures
frequently used in Family Law: the separation of bodies, food and the search and seizure
of children and teenagers.
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1.Introducao

O novo Cédigo de Processo Civil buscou sistematizar a tematica da tutela provisoria,
incluindo as diversas medidas de cognicdo sumaria no Livro V da sua Parte Geral,
contrapondo-se, assim, a tutela de cognicdo exauriente ou definitiva. A razdo principal
para a existéncia das tutelas provisérias segue sendo a mesma das reformas processuais
antecedentes’, ou seja, a eterna busca por meios processuais capazes de proporcionar
maior efetividade e celeridade a quem necessita no curso do processo. As técnicas
processuais sdo de extrema relevancia para a realizagdo do direito, sob pena de o
processo tornar-se indcuo para diversas pretensoes.

A classificacdo adotada pelo legislador patrio para diferenciar as tutelas provisorias
compreende trés dimensdes relacionadas entre si, quais sejam: a) quanto ao seu
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fundamento, que podem ser de urgéncia ou evidéncia; b) quanto a sua fungao,
antecipada (satisfativa) ou cautelar e c) quanto ao momento de concessao, antecedente
ou incidental ao processo principal. Busca-se, no presente texto, refletir acerca das
principais caracteristicas de cada modelo de medida proviséria no Cdédigo de Processo
Civil atual, sem qualquer pretensdao de esgotar o tema, que é um dos mais vastos do
processo civil atual.

De outra parte, o assunto tem consideraveis reflexos no Direito de Familia, uma vez que
os direitos normalmente tratados nesta seara abarcam variadas situagdes envolvendo
pessoas vulneraveis e incapazes, além de extrapolarem a busca de um acolhimento
simplesmente material, ou quando este se faz presente, podem envolver direitos
fundamentais, que, em geral, ndo podem aguardar o curso regular de um processo para
serem efetivados. A urgéncia se faz muito presente no Direito de Familia, ndo sendo
recente a adocao de medidas provisérias pelo Judiciario no sentido de assegurar na
pratica a utilidade do processo para as partes envolvidas.

Oportuno, desta feita, o estudo dos modelos de tutela provisoria trazidos pelo Cédigo de
Processo Civil de 2015, tal como estdo elencados na lei, considerando suas atualizagdes
e inovagdes, bem como a anadlise de suas repercussdes em algumas espécies de
demandas de familia, para as quais as medidas provisdrias mostram-se indispensaveis,
tais como as de separacao de corpos, as de alimentos e as de busca e apreensao de
criancas e adolescentes em situacGes de guarda e convivéncia familiar.

2.Tutela proviséria no novo codigo de processo civil

O Cdédigo de Processo Civil, publicado em 16 de marco de 2015, sistematizou no Livro V,
da Parte Geral, a denommada Tutela Proviséria, fundada em cognicao sumaria® e que se
contrapGe a cognicdo exauriente pelo fato de conferir pronta satisfagdo ou pronta
asseguracdo do direito, destacando-se sua aptidao para ser a qualquer tempo revogada
ou modificada®. O provimento provisério constitui uma versdo ndo definitiva do
provimento final, podendo ao final ser confirmado ou ndo. Segundo Ovidio Baptista,
conceito de provisoriedade, nos termos em que é utilizado no processo civil,
essenualmente amblguo4 face a evidente contraposicdo entre tutela proviséria
definitiva®, de modo que nesta ha estabilidade e imutabilidade pelo mesmo juizo que
concedeu, enquanto naquela ha potencialidade de revisao e modlflcagao

Q ®d® MO

A tutela provisdria visa, precipuamente, abrandar os males do tempo e garantir a
efetividade da jurisdicao (os efeitos da tutela) . O que é urgente ndo pode aguardar, de
modo que muitas situagbes necessitam de uma resposta jurisdicional célere, quase que
imediata, sob pena de perecimento do direito, sem, com isto, desconsiderar que o
conhecimento exaustivo e o profundo debate no processo sdo extremamente relevantes
para uma decisao segura e definitiva. O sopesamento entre a celeridade e a segurancga
da decisdo prestada relacionam-se, assim, a possibilidade ou ndo de mutabilidade e
revogabilidade desta. A precariedade &, portanto, caracteristica da tutela provisodria, que
ndo se sujeita a imutabilidade prépria da coisa julgada.

Sobressai-se que a tutela proviséria € admitida em todos os tipos de procedimentos
processuais, inclusive nos especiais e de jurisdigdao voluntaria®, sendo expressamente
exigido que a decisao que conceda, negue, modlﬂque Oou revogue seja motivada®. No
qgue diz respeito a execucdo dos provimentos provisorios, refere o artigo 297 que o juiz
poderé determinar as medidas que considerar adequadas para efetivacdo da tutela
proviséria, de modo que nao ha forma especifica de executoriedade, sendo pertinente a
adocdo da medida mais adequada ao caso concreto'®

De modo didatico, tem-se que a tutela proviséria, na forma elencada no atual Cédigo de
Processo Civil, abarca trés enfoques, quais sejam: o do fundamento (urgéncia ou
evidéncia), o da funcdo (satisfativa ou cautelar) e do momento (antecedente ou
incidente), os quais serdao analisados no presente texto.
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2.1.Quanto ao fundamento: tutela de urgéncia e tutela de evidéncia

No que diz respeito ao porqué se concede a tutela proviséria, optou o legislador
brasileiro por distingui-la em duas espeC|es independentemente do conteldo tratado,
quals sejam: a tutela de urgéncia’’ e a tutela de evidéncia® 12 A denominada tutela de
urgéncia pode ter uma funcdo satisfativa (antecipada) ou cautelar e ser concedida de
forma antecedente ou incidente no processo. Ja a tutela de evidéncia sera sempre
satisfativa, antecedente ou incidente.

A urgéncia remete ao tempo do processo, ou seja, compreende-se que o r|sco de
perecimento do direito possibilita a transposicao do regular decurso processual . Assim
que, diante da probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resuItado atil do
processo, admite-se a concessao de tutela de urgéncia de natureza satisfativa (a tutela
antecipada) ou de natureza instrumental (a tutela cautelar).

Dentre os pressupostos para a concessao da tutela de urgéncia, a probabilidade do
direito, tradicionalmente conhecida por fumus boni iuris, “é aquela que surge da
confrontacgdo das alegacGes e das provas com os elementos disponiveis nos autos, sendo
provavel a hlpotese gue encontra maior grau de confirmagdao e menor grau de refutagao
nesses elementos” **. Inexiste um indicador preestabelecido, dependendo sempre do
caso posto, onde haja um convencimento Jud|C|aI de que, a priori, ha plausibilidade
juridica a respeito da compreensdo dos fatos®> Inegavel que a probabilidade de que o
direito exista deve consistir em uma simples aparéncia, pois caso contrario, se o direito
se mostra como realidade indiscutivel, a prestacao jurisdicional seria definitiva.

Ja no que tange ao perigo de dano (fundamento para a tutela satisfativa) ou de risco ao
resultado util do processo (fundamento para a tutela cautelar), cumpre inferir que o
atual CPC %LGL\2015\1656) ndo exige que o perigo seja de dano irreparavel ou de dificil
reparagao , 0 que causa certa discussdo na doutrina, havendo quem entenda ser
necessario manter a dlflculdade de reparagao ou a |rreparab|I|dade como requisitos para
concessdo da tutelal’. A par disso, ndo é de se supor que o legislador tenha
simplesmente “esquecido” de repetir a exigéncia prevista no Codigo anterior, isto €, se
deixou de fora tal exigéncia, certamente foi por uma opgdo no sentido de ampliar as
hipéteses de concessdo da medida antecipatéria®

A tutela de evidéncia foi inserida no atual Cddigo de Processo Civil como uma técnica
processual destinada a viabilizar a tutela do direito do autor quando os fatos
constitutivos do direito sdo incontroversos ou evidentes e a defesa é infundada,
considerada abusiva'®, salientando-se que independe da demonstracdo de perigo de
dano ou de risco ao resultado util do processo20 A nova previsao prop0s-se a abreviar o
tempo necessario a realizacdo do direito material, sendo prlmordlal que a defesa seja
infundada ou de improvavel acolhimento ao final do processo . Na situacao apresentada
no inciso I do artigo 311, qual seja a de abuso do direito de defesa ou manifesto
proposito protelatério, a concessdo da tutela de evidéncia tem carater punitivo, servindo
de sancdao aquele que mal se utilizou da oportunidade de defender-se. As demais
hipéteses elencadas no artigo 311 referem-se a provas documentais das alegagdes de
fato da parte, que determinam a probabilidade de acolhimento da pretensao processual.
Na seara do Direito de Familia é possivel exemplificar-se a tutela de evidéncia no
deferimento liminar do divércio, em acgoes onde se discute outros pedidos como pensédo e
partllha de bens e, também, no caso de o réu ocultar-se, havendo real dificuldade de
citagdo??

2.2.Quanto a funcao: tutela antecipada (satisfativa) e tutela cautelar

A partir do conteldo da tutela proviséria, observa-se que esta pode objetivar antecipar
os efeitos da tutela definitiva satisfativa, o que confere eficacia imediata ao direito
firmado. Atribui-se antecipadamente o bem da vida a parte, satisfazendo seu direito, por
isso a denominagao “tutela antecipada ou satisfativa”. A tutela antecipada pode ser
fundamentada em urgéncia ou evidéncia, conforme exposto anteriormente. J& a tutela
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cautelar, que s6 decorre de urgéncia, e ndo é satisfativa, tem por funcdo garantir a
viabilidade de realizagdo de um direito que ainda ndo pode ser exercido, isto &, visa
preservar a utilidade de futuro processo.

Para Luiz Guilherme Marinoni®?, a tutela antecipada24 é sinénimo de tutela satisfativa
sumaria, tendo em vista que ha de fato a realizacdo do direito material firmado pelo
autor, ainda que de forma provisoria, sendo preexistente a sentenca de cognigdo
exauriente®®. O escopo da tutela antecipada, desde sua introducdo ao sistema
processual, fora o de trazer efetividade ao processo, considerando que nem sempre o
bem da vida pleiteado pode esperar. Assim que, prima-se pela efetividade em
detrimento da seguranca. Os efeitos antecipaveis do deferimento da tutela satisfativa
sao os efeitos que estdo na sentenca, de modo que a sua antecipagdao somente
contribuird para a efetividade processual quando tiverem o conddo de provocar
mudancas ou impedi-las no plano da realidade fatica.

O § 39 do artigo 300 do atual Cdédigo de Processo Civil manteve a previsdo do artigo
273, § 2° do CPC/73 (LGL\1973\5) quanto a ndo concessdao da tutela de urgéncia
antecipada nos casos de perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisdo. Ha, no
entanto, situagdes nas quais a ndo concessdo da tutela de urgéncia também implicara
em consequéncias irreversiveis para o requerente, ou seja, necessario se mostra uma
avaliacdo judicial ponderada, privilegiando, quando necessario, o direito mais provévelzs.
Fredie Didier, Junior, Paula Braga e Rafael de Oliveira sustentam que “conceder uma
tutela provisdria satisfativa irreversivel seria conceder a prépria tutela definitiva”?’,
(destaques do original)o que seria uma contradicdo em termos. No entanto, ressaltam
0os autores que a exigéncia deve ser lida com temperamentos, pois pode conduzir a
inutilizagdo da tutela proviséria satisfativa, uma vez que, mesmo sendo irreversivel, o
seu deferimento é essencial para que se evite um “mal maior” para a parte28.

De outra banda, a tutela cautelar ndo é satisfativazg, sendo satisfeito tdo somente o
direito a cautela, ou seja, a seguranca do direito, e ndo o proprio direito protegido. O
artigo 305 do atual CPC (LGL\2015\1656) expressa que o autor deve indicar a exposigao
sumaria do direito que se objetiva assegurar. Nem todas as situacdes de urgéncia serao
capazes de autorizar a execugdo proviséria da pretensdo requerida na inicial, como
ocorre na concessao da tutela antecipatdria satisfativa, ao passo que, por vezes, a
urgéncia centra-se na necessidade de assegurar a incolumidade da coisa litigiosa, sendo,
nestes casos, «cabivel a tutela cautelar, convenientemente denominada
“seguranga-da-execugéo”3°. Assim, trés seriam as caracteristicas fundamentais da tutela
cautelar: i) a instrumentalidade - na medida em que se faz instrumento da tutela
satisfativa; ii) a referibilidade - ja que se refere a outro direito, o acautelado, e iii) a
temporariedade - pois seus efeitos sao limitados no tempo.

Dentre as novidades do Cédigo de Processo de 2015 esta a extingdo do livro que tratava
do processo cautelar, tendo sido a tutela cautelar incluida nas tutelas provisérias de
urgéncia do Livro V. O artigo 301 do CPC (LGL\2015\1656) elenca o arresto, o
sequestro, o arrolamento de bens e o registro de protesto contra alienacao de bem como
hipéteses de tutelas de natureza cautelar, além de expressamente admitir qualquer
outra medida id6nea para asseguracdo do direito. A previsdo deste rol aberto de
medidas cautelares nao traz qualquer mencdo aos requisitos e procedimentos
pertinentes para sua utilizacdo, o que gera certa dificuldade. Neste sentido, entende
Fernanda Tartuce que “diante da auséncia de regulamentagdo, o procedimento sera
aberto, cabendo ao juiz decidir ndo s6 o mérito (definindo os req3uisitos para a sua
concessdo), mas também a forma de tramitacdo (o procedimento)” ! referindo que a
tendéncia é que sigam sendo aplicados os requisitos e procedimentos previstos no
CPC/73 (LGL\1973\5).

2.3.Quanto ao momento: tutela antecedente e tutela incidente
A tutela proviséria pode ser analisada a partir do momento em que sera pleiteada em

juizo, ou seja, quando se pretende uma tutela proviséria de urgéncia, pode-se suscita-la
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de modo antecedente ou incidental ao processo principal, seja ela satisfativa ou cautelar,
enquanto a tutela proviséria de evidéncia deve ser arguida sempre de forma incidental.

Trata-se de tutela incidental toda medida suscitada dentro do processo principal,
podendo ser contempordnea ao pedido definitivo, com a peticao inicial, ou ainda
requerida no curso da demanda, cujo objetivo é antecipar ou assegurar os efeitos da
tutela definitiva. A tutela provisoria incidental pode ser formulada a qualquer tempo e
independe de pagamento de custas judiciais32. Inexistem novidades neste sentido, ja
gue manteve o novo Cédigo a sistematica anterior.

Tem-se como importante inovagdo do atual Cdédigo de Processo Civil a tutela antecipada
antecedente, com previsdo nos artigos 303 e 304, na qual a urgéncia possibilita que o
autor proponha a acao limitando-se ao requerimento da tutela antecipada e do pedido de
tutela final®3. Indubitdvel que a tutela antecedente é uma opgdo ao autor, o qual devera
aditar a peticdo inicial, com a complementacao de sua argumentacdo, a juntada de
novos documentos e a confirmagao do pedido de tutela final, em 15 dias ou outro prazo
fixado pelo juiz. Pertinente a reflexao de Igor Raatz e Natascha Anchieta ao referirem
que:

“Sob um primeiro aspecto, a tutela antecipada preenche uma dupla finalidade. Por um
lado, permite ao autor desenvolver com maior zelo o pedido de tutela antecipada
satisfativa naquelas situagdes em que a urgéncia imp0e a propositura imediata da acdo,
na medida em que podera aprofundar as questdes que versam sobre o pedido principal
apos ter formulado o pedido de tutela antecipada. Por outro lado, evita que o autor, nos
casos em que o indeferimento da tutela antecipada satisfativa tornar inutil o
prosseguimento do feito em razdo da perda do seu objeto, desenvolva um trabalho
desnecessario, consistente na elaboragdo completa da petigdo inicial”.

De outra parte, o aspecto principal a justificar a criacdo desta nova modalidade de tutela
proviséria é a possibilidade da estabilizagdo da tutela antecipada, isto &, o fato de que a
decisdao prolatada tornar-se-a estavel em ndo sendo interposto recurso para revisa-la,
reforma-la ou invalida-la no prazo de 2 anos. O tema é vastamente debatido pela
doutrina, ndo havendo, todavia, espago para aprofunda-lo no presente estudo.
Salienta-se, suscintamente, que a tutela antecipada antecedente pode efetivamente
consistir em beneficio ao autor diante da inércia do réu, ja que os efeitos pretendidos
com a tutela definitiva j& serdo obtidos mediante juizo sumario>>.

3.Tutela proviséria em direito de familia: panorama jurisprudencial

No Direito de Familia evidencia-se que as medidas provisdrias sdo bastante
significativas, ja que frequentemente os processos envolvem situacdes de crise, relagdes
de continuidade e extremamente sensiveis, 0os quais exigem solucbes rapidas e efetivas.
Luiz Fux destaca que “a tutela de urgéncia esta intimamente ligada a tutela dos direitos
de familia na medida em que esse ramo versa sobre direitos fundamentais, direitos
indisponiveis. E exatamente um campo onde a urgéncia se faz presente a exigir uma
pronta atuacdo do Poder Judiciario”®.

Indubitavel que o Direito de Familia convive com tutelas de urgéncia cautelares e
satisfativas e tutelas de evidéncia, de forma que as alteragdes advindas com o novo
Codigo de Processo Civil afetam diretamente os processos de familia. O uso de medidas
provisérias pelos profissionais que nesta area atuam é vasto, atentando-se o presente
artigo a enumerar alguns casos significativos, para os quais a tutela proviséria mostra-se
indispensavel, salientando-se que diversas outras demandas familistas abarcam o uso
das tutelas provisérias como meio de tornar eficiente o processo frente as urgéncias
apresentadas.

3.1.Separacdo de corpos

O recente Cddigo de Processo Civil buscou sistematizar a previsdo das tutelas provisorias
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e o fez com melhor técnica que seu antecessor. No entanto, algumas duvidas existentes
a respeito da medida cabivel para determinados casos permanecem, especialmente no
que diz respeito ao seu objetivo, ou seja, se a tutela pretendida visa satisfazer o direito,
anteapando seus efeitos ou se fretende assegura-lo. Exemplifica-se com a medida de
separacao de corpos de casais®, a qual poderia ser veiculada como tutela cautelar
antecedente ou entdo tutela antecipada (satisfativa) no processo de divércio.

Fernanda Tartuce entende que ‘“estando presentes os requisitos de urgéncia, o
magistrado, em vez de indeferir a peticdo inicial por erro formal, devera analisar o teor
da peticao; em vez, portanto de forgar no aparente ‘erro formal’ o] JUIZ aproveltara o]
processo e promovera a protecdo do litigante em situagdo de urgéncia””®. Observa-se
que apesar de o CPC/15 (LGL\2015\1656) unificar os requisitos das tutelas de urgéncia
cautelares e satisfativas, o tema da fungibilidade ndao restou afastado, principalmente
quanto ao pedido de natureza cautelar. O artigo 305, paragrafo Unico refere que “caso
entenda que o pedido a que se refere o caput tem natureza antecipada, o juiz observara
o disposto no artigo 303", ou seja, analisara como se tutela antecipada fosse. Por outro
lado, ndo ha qualquer previsdo em sentido inverso, quando suscitar-se medida
satisfativa e a natureza for de cautelar. Perdeu o legislador a oportunidade de dirimir a
guestdo muito ja discutida da fungibilidade de “mao dupla” das tutelas de urgéncia.

Outro aspecto referente a separacdo de corpos merecedor de destaque diz respeito ao
nao ajuizamento da demanda principal tempestivamente, ou seja, restando deferida
uma tutela cautelar de separacao de corpos com a determinacao de afastamento de um
dos conjuges do lar, sem que o outro mterponha no prazo de 30 dias ¥ a agao de
divércio. A lei é expressa no sentido de cessacdo da eficacia da tutela concedida®
Ocorre que se esta diante de relagoes complexas cujos efeitos da cessa ao da medlda
podem ser nefastos. Assim que, na vigéncia do CPC/73 (LGL\1973\5) , a regra de
cessacao da eficacia da cautelar restava muitas vezes afastada em demandas de familia,
entendimento que parece prossegwr . De outra parte, tal medida de separacao de
corpos ndo visa assegurar um direito, mas realmente satisfazé-lo, sendo, portanto, uma
medida satisfativa. A par disso, manifestou-se Luiz Fux:

“Imagine-se a situacdo da parte que obtém a separacdo de corpos e descuida-se do
prazo e ndo propde a acgao principal. Imaginem a cena daquele conjuge vardo com mala
e cuia voltando para casa, dizendo que voltou porque a medida perdeu a eficacia. O
outro cbénjuge, que ndo entende de direito, ndo saberd nem o que significa aquela
alegacdo. Mas na verdade ndo se pode imaginar que nenhum juiz de familia determine
gue um cOnjuge retorne ao lar litigioso pelo fato de a agdo principal ndo ter sido
proposta. Nao é s6 porque perdeu prazo ou porque o Direito de Familia é peculiar, mas
porque a medida ndo é cautelar, a medida é satisfativa. Por outro lado, se ndo se
propuser a agao principal no prazo legal, nenhum juiz de familia vai deixar ao abandono
um incapaz nem vai mandar unir corpos que se odeiam”.*3

A realidade, neste caso, impdOe-se ao direito, de modo que retornar ao status quo em
virtude do ndo ajuizamento da demanda cautelar, nesta situacdo de separacdo de
corpos, ndo se mostra razoavel, além de estimular o litigio, o que seria um grande
contrassenso.

3.2.Alimentos:

A urgéncia é por natureza intrinseca aos processos de alimentos, ao passo que a
celeridade se mostra indispensavel. Por serem ligados diretamente aos valores da vida,
dignidade e solidariedade, os alimentos receberam tratamento diferenciado pelo
ordenamento juridico, existindo algumas previsdes diferenciadas em relacdo a sua
efetlvagao admitindo-se variadas tutelas de urgéncia. No Direito Brasileiro
distinguem- se quatro tipos de tutelas provisorias relacionadas ao pedido de alimentos:
a) alimentos provisérios; b) alimentos provisionais; c) tutela antecipada e d) alimentos
gravidicos. Coincidem pelo fato de suscitarem cognicdo sumaria, diferentemente dos
alimentos definitivos, concedidos ao final do processo, mediante extensa analise judicial,
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principalmente quanto a possibilidade e necessidade das partes envolvidas. Ademais,
destaca-se o carater de satisfatividade da medida proviséria que concede alimentos, de
modo que, apesar das diferengas procedimentais, tem-se como finalidade Unica em
todos os modelos abordados a satisfagdo do direito alimentar de forma sumaria, célere.

Os alimentos provisorios possuem previsdo na Lei de Alimentos - Lei 5.478/68
(LGL\1968\11), que segue em vi%or, tendo por requisito fundamental para o4pedido que
exista uma prova pré-constituida > da obrigacdo alimentar ou do parentesco 6, ou seja,
certiddo de nascimento, casamento, tutela, pacto de unido estavel, entre outros aptos a
tal demonstragcdo. O atual CPC (LGL\2015\1656) estabeleceu em seu artigo 693,
paragrafo Unico, que a acdo de alimentos e a que versar sobre interesse de crianga ou
de adolescente observara o procedimento previsto em legislacdo especifica. Salienta-se
que a concessao normalmente é feita de forma liminar, no primeiro despacho judicial.

De outra parte, os alimentos provisionais mostraram-se de grande utilidade no regime
do CPC/73 (LGL\1973\5), quando diante da auséncia de prova pré-constituida e da
impossibilidade de requerer-se liminares, o provimento restava eficaz como medida
cautelar tl'pica47, proposta em processo proprio ou no curso da agdo de alimentos.
Ocorre que, com a introducao da tutela antecipada no ordenamento, tal medida cautelar
foi perdendo sua funcdo pratica, culminando com sua extingdo no CPC de 2015. No
entanto, faz-se pertinente a referéncia a tal medida face a previsdao no inciso V do artigo
22 da Lei Maria da Penha - Lei 11.340/06 (LGL\2006\2313), em que se possibilita a
vitima o recebimento de alimentos provisorios ou provisionais.

Inobstante a previsdo legislativa mantenha distingdbes nominativas aos provimentos de
urgéncia, a partir da uniformizacdo estabelecida no novo CPC (LGL\2015\1656) quanto
aos requisitos das tutelas de urgéncia - satisfativa ou cautelar, supde-se desnecessario o
pedido de cautelar autbnoma de alimentos provisionais. Assim que, inexistindo prova
pré-constituida da obrigacdo alimentar ou do parentesco, plausivel o ajuizamento de
acao de Investigacdo de Paternidade ou, ainda, Reconhecimento e Dissolugao de Unido
Estavel, com pedido de tutela antecipada ao alimentado.

Por ultimo, os denominados alimentos gravidicos foram disciplinados em 2008, através
da Lei 11.804, a qual prevé a possibilidade de concessao liminar quando houver
convencimento judicial da existéncia de indicios da paternidade, perdurando até o
nascimento da crianca. Trata-se, sem duvidas, de medida satisfativa 8, antecipando-se
os efeitos de um direito que pode vir a ser confirmado ou ndo, pois sé a partir do
nascimento restara possivel a realizacdao do exame de DNA. A peculiaridade é que a Lei
nao exige expressamente os requisitos da tutela antecipada - a probabilidade do direito
ou o perigo de dano, mas na pratica, o convencimento a respeito da existéncia de
indicios da paternidade ndo deixa de relacionar-se com tais pressupostos, tratando-se,
portanto, de tutela antecipada49.

3.3.Guarda e convivéncia familiar

Nos processos envolvendo guarda e convivéncia familiar com criancas e adolescentes é
frequente o uso de medidas provisérias de urgéncia com o fito de cumprir forgosamente
o regime de convivéncia contra o genitor que descumpriu o que fora acordado, assim
como é possivel requerer-se como pedido cautelar ou de tutela antecipada em acgdo de
fixacdo ou alteracdao de guarda. A busca e apreensdao estava prevista no CPC/73
(LGL\1973\5)50 como procedimento cautelar especifico, tendo sido excluida do novo
Codigo Processual, assim como as demais cautelares nominadas. E viavel, todavia,
pleitear a busca e apreensao com fundamento no atual artigo 301 do novo CPC
(LGL\2015\1656), que dispde sobre a possibilidade de efetivacao de qualquer medida
idonea para asseguracao do direito. Para tanto, ha que ser demonstrado o risco de dano
grave.

Insta salientar que a busca e apreensdo de criancas e adolescente configura uma medida
extremamente drastica, consistente na absoluta incapacidade dos genitores de dialogar
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e buscar o bem-estar do filho e que provoca, muitas vezes, traumas em pessoas ainda
imaturas para compreender a necessidade daquela situagdo. A par disto, a
jurisprudéncia51 dominante nos Tribunais do pais tem demonstrado que o pressuposto
da tutela cautelar de busca e apreensdo de criancgas, qual seja, o risco de dano, ndo é
tdo somente quanto ao resultado Util do processo, ou seja, o risco de ndo convivéncia
com o genitor guardido, mas além disto requer um perigo de dano grave substancial a
crianca ou adolescente, a ponto de ser mais prejudicial do que a medida drastica de
busca. Fernanda Tartuce entende que “o pedido configura muito mais uma antecipagao
do resultado pratico do provimento final”, uma vez que traz, desde ja, o incapaz para o
convivio e a protecdo do interessado®?. Percebe-se que apesar de usualmente
denominar-se medida cautelar de busca e apreensao, tal provimento ndo busca apenas
assegurar direito (que in casu seria a convivéncia com a crianga), mas principalmente
satisfazé-lo.

Rolf Madaleno propGe que a busca e apreensdo de menores seja substituida por multa,
referindo que:

“A aplicacdo de multa passa a ser importante instrumento juridico para substituir de uma
vez por todas a abjeta e drastica medida compreendida pela busca e apreensdo de
menores, quando o guardido cria embaragos para o livre-curso do direito de convivéncia
e, do tempo em que o Judicidrio sé tinha a opcdo de ordenar a execugdo da traumatica
acdo cautelar de busca e apreensao do menor indevidamente retido ou escondido, para
ndo poder visitar seu outro genitor. A multa tem ampla incidéncia na execucdo de
obrigacdo de fazer, como sucede no dever ou direito de convivéncia, podendo ser
imposta53em caso de descumprimento do acordo, ou da pontual determinagdo das
visitas”.

Ainda que as astreintes sejam uma opcdao menos traumatica e efetiva, nem sempre
trarao os resultados esperados, podendo ser ignorada pelo genitor, cabendo ao Julgador
sopesar as circunstancias de cada caso, mas especialmente analisar a robustez do perigo
de dano presente. Um pedido de busca e apreensao de crianga ou adolescente exige
mais que a maioria dos pedidos provisorios, ou seja, ndo basta apenas satisfazer a
vontade do guardido preterido do convivio com o filho, mas ponderar-se qual o prejuizo
para o menor na situacdao apresentada.

4. Conclusao

A reflexdo quanto ao valor “Justica” remete a concessao de uma decisdo justa, mas nao
apenas isto, principalmente que seja prontamente efetivada, tornada realidade na vida
dos litigantes. No ambito do Direito de Familia isto se torna ainda mais evidente, sendo
extremamente dificil as partes aceitarem a espera de um processo ordinario regular para
alcancar o bem da vida almejado, até porque isto muitas vezes se torna impossivel.
Quem necessita de alimentos, por exemplo, por razées ébvias ndo pode esperar meses
para receber uma pensdo alimenticia, assim como um pai ou uma mde ndo deve esperar
anos para conviver com um filho, jad que as perdas afetivas sdo inUmeras em um curto
periodo. Os exemplos sdo iniUmeros e o Judicidrio depara-se diariamente com esta
realidade, que exige respostas rapidas e efetivas.

As medidas provisérias, que ja existiam antes do advento do novo CPC
(LGL\2015\1656), foram atualizadas no sentido de abarcarem diversas possibilidades,
seja em virtude da urgéncia do direito, quanto da sua evidéncia. Prop0s-se o estudo a
analisa-las, em todas as suas dimensdes, a fim de inseri-las no contexto do Direito de
Familia. Observa-se que se tratam de técnicas processuais altamente eficazes no sentido
de satisfazer as urgéncias apresentadas neste ramo do Direito.

As dificuldades no trato das tutelas provisdrias esta, muitas vezes, no sentido de os
profissionais do direito ndo atentarem para qual medida se mostra pertinente para o
caso trabalhado, bem quanto aos requisitos exigidos para sua concessdao. Mas além
disso, cumpre salientar que demandas de familia exigem um olhar diferenciado pelo
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Julgador da causa, sensibilidade e cuidado no momento da decisdao liminar, tendo em
vista que um simples despacho muitas vezes modifica por completo uma vida. Nunca é
apenas uma questdao simplesmente material, extrapola-se no sentido de envolver
sentimentos e necessidades basicas do ser humano para um bem-estar moral e psiquico.
Ideal que a melhor técnica se coadunasse sempre a um julgamento especializado nas
dores humanas.
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juridica concreta significa protegé-la, preveni-la, resguarda-la, defendé-la; logicamente,
medida cautelar é medida que acautela, e ndo que antecipa a satisfacdo — antecipa-se a
cautelaridade, ndo a satisfatividade, quanto ao objeto da lide principal”. (FIGUEIRA
JUNIOR, Joel Dias. Comentarios a novissima reforma do CPC: Lei 10.444, de 07 de maio
de 2002. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 18-19).

30 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007.
v. 3. p. 101.

31 TARTUCE, Fernanda. Processo Civil no Direito de Familia. 3. ed., rev. atual. ampl. Sao
Paulo: Método, 2018. p. 168.

32 Artigo 296, CPC/15.

33 Artigo 303. Nos casos em que a urgéncia for contemporanea a propositura da acdo, a
peticdo inicial pode limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e a indicacdo do
pedido de tutela final, com a exposicao da lide, do direito que se busca realizar e do
perigo de dano ou do risco ao resultado util do processo.

34 Tutela antecipada, tutela cautelar e tutela da evidéncia como espécies de tutela
proviséria no novo codigo de processo civil. Revista Eletrénica de Direito Processual -
REDP, v. 15, jan.-jun. 2015. p. 286.

35 Fredie Didier, Junior, Paula Braga e Rafael de Oliveira inferem que também ha
vantagens para o réu em permanecer silente, no caso da estabilizagdo da tutela, ja que
haveria diminuicdo do custo do processo, pois ao ndo opor resisténcia ndo ha pagamento
das custas processuais, mas tdo somente os 5% de honorarios de sucumbéncia
(aplicando-se, para tanto, o artigo 701 do CPC por analogia). (Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatorio, agdes probatdrias, decisao,
precedente, coisa julgada e antecipagao dos efeitos da tutela. 12. ed. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 686).

36 FUX, Luiz. A tutela de urgéncia na jurisdicdo de familia: cautelares, tutela antecipada.
Revista da EMER], v. 4, n. 14, 2001. p. 51.

37 Convém esclarecer, segundo ensina Rolf Madaleno, que a separagdo de corpos pode
ser pedida por quaisquer dos conjuges como medida preparatéria do divércio judicial ou
extrajudicial e ndo envolve, necessariamente, a preexisténcia de agressao fisica ou de
ameaca e tampouco algum risco de dano a integridade fisica, psiquica e espiritual do
outro conjuge e dos filhos. (Direito de Familia. 7. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. p. 260). O pedido pode embasar-se exclusivamente na insuportabilidade
dos conjuges em residirem no mesmo local, j@ que ndo mais mantém uma relacao
matrimonial.
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38 TARTUCE, Fernanda. Processo Civil no Direito de Familia. 3. ed., rev. atual. ampl. Sdo
Paulo: Método, 2018. p. 165.

39 Artigo 308, CPC/15. Efetivada a tutela cautelar, o pedido principal tera de ser
formulado pelo autor no prazo de 30 (trinta) dias, caso em que sera apresentado nos
mesmos autos em que deduzido o pedido de tutela cautelar, ndo dependendo do
adiantamento de novas custas processuais.

40 Artigo 309, CPC/15. Cessa a eficacia da tutela concedida em carater antecedente, se:
I - o autor ndo deduzir o pedido principal no prazo legal; II - nao for efetivada dentro de
30 (trinta) dias; III - o juiz julgar improcedente o pedido principal formulado pelo autor

ou extinguir o processo sem resolucdo de mérito.

41 Artigo 806, CPC/73.

42 Nesse sentido, o Acérddo do TIRS: APELACAO CIVEL. ACAO CAUTELAR DE
SEPARAGAO DE CORPOS. AUSENCIA DE AJUIZAMENTO DA AGAO PRINCIPAL.
Tratando-se de agao cautelar satisfativa, ndo ha falar em extingdo pela auséncia de
ajuizamento da agao principal. AJG. A parte que demonstra ndo possuir condigdes de
arcar com as despesas processuais sem prejuizo do préprio sustento faz jus ao beneficio
da AJG. A concessdo do beneficio, porém, gera efeitos a partir de entdo, de modo que as
condenacdes anteriores ndo restam suspensas. DERAM PARCIAL PROVIMENTO AO
RECURSO. (Apelagdo Civel 70052145182, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Alzir Felippe Schmitz, Julgado em: 07.02.2013)

43 FUX, Luiz. A tutela de urgéncia na jurisdicdo de familia: cautelares, tutela antecipada.
Revista da EMERJ, v. 4, n. 14, 2001. p. 58.

44 TARTUCE, Fernanda. Processos judiciais e administrativos em direito de familia. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Org.). Tratado de Direito das Familias. 2. ed. Belo
Horizonte: IBDFAM, 2016. p. 978.

45 Caso inexista a prova pré-constituida salutar que seja interposta Acdo de Alimentos,
pelo rito ordinario. Um exemplo tipico é a Investigacdao de Paternidade cumulada com
Alimentos.

46 Art. 2°. O credor, pessoalmente, ou por intermédio de advogado, dirigir-se-a ao juiz
competente, qualificando-se, e expora suas necessidades, provando, apenas o
parentesco ou a obrigagao de alimentar do devedor, indicando seu home e sobrenome,
residéncia ou local de trabalho, profissdo e naturalidade, quanto ganha
aproximadamente ou os recursos de que dispoe.

47 Artigo 852 do CPC/73.

48 Reforca o carater satisfativo das tutelas provisdrias de alimentos (em qualquer de
suas hipoteses) o fato de que sdo irrepetiveis, sendo que os valores ja prestados sdo
definitivos e irrecuperaveis, ainda que o resultado final da agdo principal seja negativo.

49 0 Julgado exemplifica entendimento adotado nos Tribunais do pais; AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ACAO DE RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL,
CUMULADA COM PARTILHA DE BENS, GUARDA E ALIMENTOS GRAVIDICOS. TUTELA
ANTECIPADA. A prova até entdo produzida revela que as partes viveram em unido
estavel de 1999 até meados de 2018. Quando da separacdo conjugal, a
autora/agravante estava gravida. Havendo “indicios da paternidade”, cabe ao julgador
arbitrar alimentos gravidicos, nos termos do art. 6° da Lei n® 11.804/2008. Logo,
imp0Oe-se a fixacdo de alimentos em valor correspondente a 10% da renda liquida do
réu/agravado. Decisdo agravada, que indeferiu o pleito liminar, reformada. DERAM
PROVIMENTO. UNANIME. (Agravo de Instrumento 70080815558, Oitava Camara Civel,
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Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em: 16.05.2019).
50 Artigos 839 a 843 do CPC/73.

51 Muitas sdo as decisbes neste mesmo sentido: AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA.
PLEITO DE BUSCA E APREENSAO. GUARDA PROVISORIA PRESERVACAO DOS
SUPERIORES INTERESSES DA CRIANCA. AUSENCIA DE ELEMENTOS QUE DEMONSTREM
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qualquer elemento que aponte que as necessidades do menino nao estao sendo
devidamente atendidas pela genitora, descabe reverter a guarda proviséria em favor do
pai, com a consequente busca e apreensdo do menor, medida drastica e que pode ser
traumatica para o infante, a qual somente se justifica em casos de notoria situagdao de
risco para o infante, ndo sendo este o caso dos autos. Saliente-se, ademais, que a
realizacao de visitas paternas ja foi requlamentada provisoriamente, o que permitird que
0 menor também conviva com o genitor que ndo detém sua guarda unilateral. NEGARAM
PROVIMENTO. UNANIME. (Agravo de Instrumento 70080377096, Oitava Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em: 04.07.2019).

52 TARTUCE, Fernanda. Processo Civil no Direito de Familia. 3. ed., rev. atual. ampl. Sdo
Paulo: Método, 2018. p. 393.

53 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 7. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. p. 462.
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