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1. CONSIDERACOES PRELIMINARES

Matéria vasta, complexa e diffcil. Sua andlise, na completude, no !ix.nite do tempo
de uma palestra, re:/ela-se tdo impossfvel como pretender alguém aprisionar entre as

e ach.’res do arcot;fr: naturais limitagdes pessoais que me acompanham, e:m ab01:-
dar alglm?::;?:; :gpicos, os que me parecem de maior relevéncia e incidéncia nas li-
des Jml;o faze.-lo, move-me apenas o propésito de atender a0 hom'o.scl) Qc:fwite que é?e
foi feito pelo em. Desemb. Lincoln Rocha, Diretor.da.Escola Judicial De:s. Ed io
Fernandes” e de balizar situagdes de Direito de Famflia d.1a.nte da Nova Constituigéo da
Repfblica, na esperanga de contribuir para um estudo mais flprofundado do tema,
Tenho como inafastdvel, neste cendrio, a adverténcia d¢ CARLOS MA.XIMI.-
LIANO, ao ressaltar q;:le “sendo o Direito uma ciéncia normativa ou finalfstica, sua

¥ Ido pela EJEF
Conferdncla felta em Olivelra no “XXVIIl Encontro Reglonal do Estudos Jurfdicos”, promov!
- Eswla(")mdlcl:a?r'gg& Edéslo Fernandes”, do Tribunal do Justice, e pela AMAGIS - Assoclago dos Maglstrados
Minelros.
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2 JURISPRUDENCIA MINEIRA

interpretagdo h4 de ser, na esséncia, teleoldgica. O hermeneuta sempre terd em vista
o fim da lei, o resultado que a mesma precisa atingir em sua atuagio prética” (apud
CARLOS DAYRELL, em seu artigo “Divdrcio — A Lei n® 6.515, de 26/12/1977, em
seus aspectos ndo relacionados com o instituto” — Rev. For. n? 269/1980, p. 53).
Citando a licdo de ZITELMANN, em seus Comentdrios ao Cdédigo de Processo
Civil, v. VIII, tomo I, 12 ed., For., 1980, p. 138, observa GALENO LACERDA que
“na lei nfo se contém, como com tanta freqiiéncia cré o ndo Jurista, decisbes concretas
dos casos, de tal forma que o papel do Juiz se reduzisse ao de um autdmato — pbe-se o
caso e salta a decisdo — sendo que exige do Magistrado valoragdo independente. Ela s6
diz aquilo que as regras gerais podem dizer, preservando #4rea indeterminada, a fim de
que o Juiz tenha espago bastante para considerar em suas decisSes a peculiaridade do
caso isolado, cada um deles em nada semelhante a0 outro”.

2. CASAMENTO

A Constituicdo Federal, em seus artigos 226 e seguintes, contém disposigdes que
visam 2 especial protecio da famflia, sensfvel o legislador 2 evolugdo que o nfcleo fa-
miliar tem experimentado nas Gltimas décadas e que lhe confere, atualmente, conforme
assinala o Prof. CARLOS ALBERTO BITTAR, fei¢do “personalizada e paritdria
quanto a direitos de seus componentes, sob a égide do casal”, que, mediante consenso a
dirige, em regime de respeito métuo (O Direito de Famflia e a Constituigdo de 1988,
Ed. Saraiva, 1989, p. 34).

O texto constitucional reflete princfpios que, segundo o referido Professor,
prosperam em tema familiar no mundo hodierno: o da igualdade de direitos entre o
homem e a mulher; o da paridade entre os filhos, o da prevaléncia da afeigdo m(tua nas
relagdes de cardter pessoal; e o da aceitagio da unifio estdvel, para certos efeitos fami-
liares (ob, cit., p. 23), e, aduzimos, o da paternidade responsével.

A propésito, lembra SERGIO GISCHKOW PEREIRA, Juiz do TARS e Pro-
fessor, que “a mudanga foi profunda, muito profunda. Ndo € f4cil assimild-la desde lo-
go, condicionados que estamos por séculos e séculos de cultivo da irrealidade e da hi-
pocrisia neste ramo do Direito e por categorias diversas de pensamento” (“Algumas
Questdes de Direito de Famflia na Nova Constituicio”, RT — 639).

“Afinal” - diz aquele Magistrado —, invocando ensinamento de JEAN CAR-
BONNIER, que a “famflia juntamente com a propriedade e o contrato sdo os pilares
do Direito liberal ocidental” (ob. cit., p. 247).

JOSE AFONSO DA SILVA, em seu Curso de Direito Constitucional Positivo,
52 ed., RT, 1989, p. 709, ensina que a “’famflia ¢ afirmada como base da sociedade e tem
especial protegdo do Estado, mediante assisténcia na pessoa de cada um dos que a inte-
gram e criagdo de mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de suas relagdes. Ndo é
mais s6 pelo casamento que se constitui a entidade familiar. Entende-se também, como
tal, a comunidade formada por qualquer dos pais, e seus descendentes e, para efeito de
protegdo do Estado, também a unido estével entre homem e n :lher, cumprindo 2 lei fa-
cilitar sua conversio em casamento”.
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Acentua que o *“‘casamento & civil, mas o religioso ter4 efeito civil, nos termos da
lei. Quer no primeiro caso, quer no segundo, pode ele ser dissolvido pelo divdrcio, ap6s
prévia separagio judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, cu comprova-
da separag#o de fato por mais de dois anos” (p. 709).

A unifio concubindria, assim entendida aquela que se forma entre homem e mu-
lker desimpedidos para o casamento, afastada da conceituagdo de unifio estdvel a de-
nominada unifio concubinéria impura, ou concubinato impuro, estabelecido entre ho-
mem e mulher impedidos de se casarem, € uma realidade de muito tempo, mas que s6
agora foi prevista na Constituigio Federal.

“Um casal pode viver como marido e mulher sem que sejam casados. Tem-se
concubinato ou a unido livre. Contrapde-se a0 matriménio, mas tem merecido a aten-
¢do da legislagdo extravagante e da jurisprudéncia, que vem de lhe reconhecer determi-

nados efeitos”. . . , -
“Nessa uniio h4 uma convivéncia notéria como marido e mulher”, continuidade

de relacionamento fntimo, coabitagio e fidelidade presumida da mulher ao amésio
(MARCO AURELIO VIANA, em sua Teoria e Prdtica do Direito de Famflia — Dou-
trina - Jurisprudéncia — Prdtica —, Ed. Saraiva, 198%; p. 152).

Adverte, contudo, este civilista, que “a coabitagio é complemento natural, em-
bora no se tenha como essencial a vida sob o mesmo teto. E o que ficou assentado na
Stimula n? 382 do STF: “A vida em comum sob 0 mesmo teto, more uxorio, ndo & in-

i izacé inato” (p. 152).
dispensével 2 caracterizagfio do concubinato” (@ 1 >
penlsz ‘r:aiS' “Quanto ag auséncia de matriménio civil vélido, é forgoso reconhecer que

nio & essencial, pois & possfvel que um dos parceiros seja casado e viva n;;iitzfﬂmente
com outra pessoa”, chamando a atengfo para O fato ou tendéncia que :e esrt:Odna
doutrina, e encontra apoio na legislagdo especial, n0 sentido de. se °°“s; ex.'ar 0 p1e53) o
de cinco anos de unifo como bastante para configurar o concubinato (ob. cit., p. 153).

3, CONCUBINATO

A lei, jurisprudéncia e doutrind fixaram mecanismos de protegdo ao direito da

: direito de exercitar o jus actionis para a de-
i do-lhe beneflcios € © 0 > °
;onc:bm:,usc&;:;eg:; sointeresses, quer patrimoma:s, ooxfno aqueles mer-e.ntcs ao pétrio-
esa.de scus 1ot um pétrio-dever, na esfera de seu relacxc,jnamento familiar. .
poder, hoje mais um p da legislagdo de acidentes do trabalho, a incluséo

. i lano
Citamos, ad exemplis, 10 P do acidentado (DL n? 7.036, de 10/11/44), atra-

. ficidrios
da conct'lbmla d:;‘::ﬁz lf::eu nome em ato solene de declaragdo de vontade e desde
;és d;o m;;?::bnjuge legftimo ou 0o faga jus 2 verba correspondente, tendo sido esse
ue n

au ido pela Jegislagdo sobre seguro de acidentes do trabalho (Lei n2 6,367, de
ireito man
19/10/1975). a concubina o direito d i
. inguilinato assegurou-se €Ol 1 € prosseguir na
Em matéria de inq na drea de previdéncia social, desde que a convivén-

com a morte do locat4rio; . = .
::aslﬁtcr);liasw a cinco anos, a companheira merece a condigdo de dependente (Lei n2
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4,297, de 23/12/1963); o direito de adogéo do patronfmico do companheiro, mediante
averbagdo no Registro Ptblico (Lei n? 6.015, de 31/12/1973); o direito, este de cons-
trucdo pretoriana, de propor acdo de reconhecimento e dissolugdo de sociedade de fato
com pedido de partilha e participagdo nos bens adquiridos na consténcia da unido livre,
pelo esforgo de ambos os parceiros, fundado no princfpio que veda o enriquecimento
ilfcito, bem como varios outros direitos reconhecidos &2 companheira, tais como aqueles
referentes ao co-exercicio do pitrio-poder e outros mais.

4, UNIAO ESTAVEL

Aspecto que desperta a atengdo do Magistrado, acho eu, € o que se relaciona 2
necessidade ou nio de elaboragdo de lei regulamentadora para definir os requisitos da
unifio estdvel,

Neste enfoque, tenho como correta a opinifo daqueles que entendem n#o se fa-
zer necessério que o Judicifrio aguarde lei regulamentadora para definir os requisitos
da unido estével, como nunca esperou para elaborar a sistem4tica do concubinato.

“Se a lei vier a divergir em certos critérios, ser4 levada em conta quando edita-
da”, consoante pondera o Sobrejuiz SERGIO GISCHKOW PEREIRA (ob. cit., 248).

E ainda: “... se o concubinato, cognominado unifio estdvel, € guindado ao pres-
tigio da normatividade constitucional, se deve ser protegido pelo Estado, se € conside-
rado como entidade familiar, se a lei deve facilitar sua conversio em casamento, ndo
€ razodvel (Légica do Razodvel, d¢ RECASENS SICHES) e coerente, se negue ao
concubino a possibilidade de postular alimentos, relevantfssimos que sdo 3 vida e 2 vida
com dignidade” (SERGIO GISCHKOW PEREIRA, ob. cit., p. 248).

Essa faculdade de pedir alimentos, penso eu, tanto se dirige 3 concubina, como
também ao seu companheiro, desde que ocorrentes, no caso concreto, os pressupostos
da obrigagio alimentar.

Note-se, entretanto, que inobstante o tratamento de nfvel constitucional que foi
dado 2 unido estdvel, reconhecida como entidade familiar, a Constituigio Federal ndo
a equiparou 3 famflia legftima, tanto que programa sua conversio em casamento.

Mas, quanto aos filhos advindos dessa unifo livre, na base da qual est4 a vontade
dos parceiros, como elementos subjetivos de sua permanéncia no tempo, passam a ter
igualdade absoluta com os filhos provenientes de justas nfipcias, como vem expresso €
claro no art, 227, § 62, da Lei Maior.

Na linha de entendimento de que o legislador constituinte ndo equiparou a unifo
estdvel ao casamento, decidiu em ac6érdio unfnime, a Quarta Cédmara Cfvel do Eg. TJ-
SP, na Apelagfio Cfvel n? 108, 02/03/89, Relator Desemb. Alves Braga, que:

“HA4 erro de perspectiva na afirmagéo de que a Constituigdo da Repiblica equi-
parou o concubinato 2 famflia. Ndo houve equiparagdo, j4 que nio foi abolido o casa-
mento como base legal da constituigdo da famflia. Equiparar, na sua origem latina, &
igualar,

O texto constitucional nio usa da expressdo equiparar em seu art. 226, A famflia

ontinua sendo a base da sociedade e 0 casamento a base da constituigdo da famflia.
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Apenas reconheceu, para efeito de protegio do Estado, a unifio est4vel entre o homem
e a mulher como entidade familiar, programando a facilitacio do casamento, Essa unifio
estdvel, portanto, pode gerar efeitos patrimoniais sem que o Estado interfira nessa rela-
¢ao entre as partes. Ver nessas relagdes meramente patrimoniais, sem afetagfo da pro-
le, interesse pfiblico, € perigoso”.

A unifio estdvel, casamento de fato, ndo o de segunda classe ou mero compa-
nheirismo, de duragfio efémera e esporddica, mas aquela situagio que se traduz em re-
lagdo dinimica e progressiva, onde o casal reconhece a prética e necessidade de vidaem
comum, com respeito mdtuo, fidelidade, onde néo haja impedimento matrimonial que
venha a obstar sua conversdo em casamento € onde a mulher e o homem compartilham
0 mesmo destino, vivendo more uxorio, visando 2 criagdo e educagio dos filhos, sem
embargo de estar contemplada na Constituigio, realmente ndo se equipara a famflia le-
gftima, constitufda pelo casamento.

Lembra o Desemb. Jtlio César Viseu Jtinior, do E. Tribunal de Justica de S&o
Paulo e Professor titular de Direito Processual Civil da Faculdade de Direito de Gua-
rulhos, que “o casamento é necessdrio, justamente pela estabilidade que confere 3 unido
assim constitufda e pela sistematizagdo que cerca as relagoes recfprocas dos compo-
nentes do grupo familiar” (in O Direito de Famfliae a Constituigao de 1988, Ed. Sarai-
va, 1989, p. 140 — coordenador o Prof. CARLOS ALBERTO BITTAR). ' .

Bem antes, a Segunda Cimara Cfvel do E. Tribunal de Justica de Minas Gerais,
no julgamento da Apelagdo Cfvel n? 51.606, Relator o Deseml?. Fernandes Filho, fixou
entendimento que reflete o fato da ndo-equiparagéo do concubinato ao casamento.

Est4 assim redigida a ementa do v. ac6rdéo: L

“Julga-se careiledora de agfio a concubina que foi msntufda como beneficidria
em seguro contratado pelo de cujus, que era homem casado e deixou mulher e filhos,

face a isso importar em doagdo vedada por lei” (Jurisprudéncia Mineira v. 76, p. 70).

5es remuneratdrias feitas & concubina, vdlidas.
ﬁfsggza‘;fﬁﬁm da “unido efstﬁVc » como “entidade familiar”, passa a
Constituigdo a reconhecer, também, como “entidade familiar”, o concubinato, mas néo
no sentido vulgar (Céd. Civil, art. 1.719, III), mas qum.mdo o homem e a mulher, sem
vinculo jurfdico, mantém vida em comum e com respeito mdtuo, sob o mesmo teto,
i amento.
o a%a:::m u:t:nc?ii de entidade familiar, o concubinato acarreta pa:ra ?. mulher d1re1-
amflia resultante do casamento, mas para que esses direitos se corpor-

tos préprios da f; w5505 > CONPO
ﬁ:uimpnecesséﬁa se faz a edigdo de lei complementar ou ordindria, onde tais direitos
td

sejam especificados.

5. DIREITO DE FILIACAO

Dispositivo constitucional que, certamente, ird suscitar elaboragéo de lei regula-
mentadora é o que esté contido no art. 227, § 62, e que € consectério l6gico do princf-

pio da paternidade responsivel.
Est4 assim redigido: “Os filhos, havidos ou néio da relagdo do casamento, ou por
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6 JURISPRUDENCIA MINEIRA
adogdo, terdio os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes dis-
criminat6rias relativas 2 filiagdo™.

JOSE AFONSO DA SILVA enfatiza que “o art, 227, § 62, contém importante
norma relativa a direito de filiagao, reconhecendo a igualdade de direitos e qualifica-
¢des aos filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adogdo, proibidas
quaisquer designagSes discriminatérias a ela relativas, Ficam, assim, banidas da legisla-
cao civil expressdes como filhos legftimos, filhos naturais, filhos adulterinos, filhos in-
cestuosos. Por outro lado, expressamente € admitida a adogdo de criangas brasileiras
por estrangeiro, desde que assistida pelo Poder Pdblico, na forma da lei ¢ nos casos e
condicSes por esta estabelecidos” (ob. cit., p. 710).

WOLGRAN JUNQUEIRA, na mesma linha de pensamento, em seus Comentd-
rios & Constitui¢do de 1988 (v. 3, Julex Livros), sustenta que a Constituigdo nivela a
situagdo dos filhos legftimos, ilegftimos e adotivos, todos portadores de iguais direitos e
qualificages.

Recente caso foi trazido a julgamento em grau recursal perante a Quinta Cdmara
Civel do E. Tribunal de Justiga deste Estado, versando sobre a pretensdo de um pai
casado de proceder ao registro civil de um filho seu adulterino, direito este que Ihe foi

reconhecido para que o Sr. Oficial do Registro competente fizesse o pretendido regis-
tro.

Ali4s, a proibigdo de designagdes discriminatérias j4 vem disciplinada na legisla-
¢30 ordindria. O art. 72 da Lei n? 883/49 profbe referéncia, no registro, do tipo de filia-
¢80. No mesmo sentido dispée a Lei de Registros Péblicos.

Também as regras proibitivas do reconhecimento ficam, automaticamente, revo-
gadas, bem como o instituto da legitimagdo fica sem razdo de existir, ante a equipara-
¢8o, em direitos, de todos os filhos, conforme opinifo do Promotor de Justiga do Esta-
do de Sdo Paulo, Dr. JOSE LUIZ GAVIAO DE ALMEIDA, em seu “O Novo Esta-
tuto da Filiagdo”, in O Direito de Famflia e a Constitui¢éo de 1988 (Saraiva, 1989, Co-
ordenador CARLOS ALBERTO BITTAR, p. 182).

“N&o permite a Constituigio que se faga qualificagdo jurfdica para os filhos legf-
timos, adulterinos ou mesmo adotivos. Todos os nascidos dentro ou fora do matrimé-
nio, bem como os filhos adotados devem gozar dos mesmos direitos, em vista do seu
fiesenvolvimento integral como pessoas humanas e como cidaddos”, foi esta uma das

Iniciativas populares oferecidas por intermédio da Conferéncia Nacional dos Bispos do
Brasil (CNRA, em Comentdrios Breves & Constituicéio Federal — de ELCIAS FER-
REIRA DA COSTA - Fabris Editor — Porto Alegre, 1989, p. 288).

“No Registro Civil € proibido qualquer referéncia 2 filiagio ilegftima (Lei n®
883, de 21/10/1949, art. 72; DL n® 3,200, de 19/04/1941, art, 14; Constituicdo de
05/10/88, art. 227, § 62 — Curso de Direito Civil — WASHINGTON DE BARROS
MONTEIRO, 272 ed. atualizada, 1989, Saraiva, p. 254).

Todas as adogdes terdio a assisténcia do Poder Péblico, e ndo apenas aquelas pre-
vistas no Cédigo de Menores. N2o mais serdo feitas livremente pelas partes, através de
escritura ptblica, nos termos do art, 375 do Céd. Civil,

“Mais rigor prescreve a Constituigdo quanto 2s adogdes por parte de estrangei-
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ros, em relacio 2s quais a lei estabelecerd casos e condigdes™ (“‘Aspectos do Dir. de
Famflia na Nova Constituigdo, RT, 635, p. 69, do Prof. DILVANIR JOSE DA COS-
TA, da Universidade Federal de Minas Gerais).

Uma nova concepgio da famflia est4 se impondo, como pondera o Promotor de
Justiga de Sdo Paulo, Dr. JOAO FRANCISCO MOREIRA VIEGAS, em seu traba-
lho “A filiagio fora do casamento na Nova Carta Polftica” (Art. 635). Diz ele: “Esta-
belecida a relagio de filiagio, ainda que extramatrimonial, seja pelo lado da mée, seja
pelo lado do pai, seja em relagéo a ambos os progenitores, imediatamente se criam entre
as pessoas ligadas pelo vinculo de parentesco direitos e deveres recfprocos, que néo se
distinguem com os dos filhos nascidos na consténcia do casamento (v. g., utilizagdo do
nome de famflia do progenitor, alimentos, heranga, etc.)”.

Mas, adverte aquele Promotor: “O reconhecimento imediato desses direitos e
deveres ndo significa, porém, que o filho concebido em tais circunstincias i.ngresse
imediatamente na famflia do progenitor adfitero ou gue convolou a justas nfipcias ap6s
sua concepgao”. e

£ que o art. 359 do Cédigo Civil, ndo revogado pela f:?nsuungao, diz: “O filho
ilegftimo, reconhecido por um dos cnjuges, nio poder4 residir no lar conjugal, sem 0
consentimento do outro”. .

Aqui, observo que a qualificagio de “ilegftimo™ do filho, reconhecido por um
dos conjuges, ao meu ver, sendo discriminatéria, € de ser afastada, ante o preceito do
art. 227, § 62, da Constituigio Federal. . .

Esta regra, relativa ao ingresso do filho reconhecido por um dos conjuges, no lar

conjugal, nfio afasta o fato de que esse filho & pesso2 estranha 3 famflia, e, portanto,

i BE-
néo poderia ter ingresso no lar sem 0 consentimento do outro consorte (CLOVIS

UA, Cédi ivil, v. , P- 258) » o
VILA.iQﬁliagaod‘fi:)ﬁ g:)w cl:’a:ari'exl:.il‘digme c)io novo ordenamento positivo, constitui

uma relagdo familiar, no sentido de que se tratd de re}a&io _|urid1ca cujo regime se as-
semelha ao da filiagdo legftima; “mas” — conforme salienta o referido Promotor — Jodo
Francisco Moreira Viegas - “esta relagdo familiar % tal c?mo ?aioiao p?r solte:i.r:é v;;i;
vo ou divorciado sem filhos, nio basta para constituir a famflia. A famflia cons

partir do casamento e se manter4 ap6s 2 dissolugdo deste, se nele houver descendente”.

6. SEPARACAO DE CORPOS (ART. 888, VI, do CPC) - AFASTAMENTO

TEMPORARIO DE UM DOS CONJUGES DA MORADA DO CASAL

j icd inexisténcia ou o desfazimento
“A auséncia ou a quebra da afeigao acarretam a l,?em
do matrimonio, pela impossibilidade da vida em comum” (CARLOS A, BITTAR, ob.

it., p. 216). ) .
o HUI\)/IBERTO THEODORO JUNIOR, em scus Comentdrios ao Cédigo de Pro-

cesso Civil, v. V, For., 1978, p. 404, frisa que “a' °°abita§5(.> sob 0 mesmo teto € dever
dos cOnjuges, enquanto perdurar a sociedade conjugal. _POl' 1ss0, recon:enda o art. 223
do C6d. Civil que o autor, antes de propor agéo de nulidade ou anulagdo d.e casament.o
ou a de desquite, deverd requerer a separagio de corpos, que serd deferida pelo Juiz
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8 * JURISPRUDENCIA MINEIRA

com a possfvel brevidade. A medida, por sua natureza, € preparatSria, mas nada obsta a
que seja também postulada, incidentalmente, no curso do processo principal. O deferi-
mento se d4, via de regra, liminarmente, como alids recomenda o Céd. Civil, no art.
223, in fine, ao mandar que a medida seja concedida com a possfvel brevidade”.

Decidiram o Eg. Tribunal de Justica, deste Estado, ac6rddo de 25/5/61, no
Agravo de Instrumento n? 8.863, Relator Desemb. Ferreira de Oliveira, in “Jurispru-

déncia Mineira”, v, 40, p. 179 e o Eg. Tribunal de Justica de Sdo Paulo, ac6rddo no
Agravo n? 224.271, que “no processo preparatério de separacio de corpos a (nica
prova a examinar € a do casamento, sendo impertinente a discussdo de fatos que devem
ser apreciados e julgados na agdo de desquite (apud HUMBERTO THEODORO JU-
NIOR, ob. cit., p. 404.

Durante quase oito anos, em que fui titular da 32 Vara de Famflia da Comarca de
Belo Horizonte, tive oportunidade em inimeros casos de autorizar a safda de um dos
cOnjuges da morada do casal em procedimentos preparatérios ou incidentais e agdes
correlatas, bem como de determinar o afastamento compulsério de um dos cdnjuges da
morada do casal, sempre visando a preservar direitos indisponfveis postos em con-
fronto,

O “afastamento temporério de um dos c8njuges da morada do casal” (CPC, art.
888, VI), que corresponde 2 “separagio de corpos” do Cédigo revogado, € uma medida
de forga, e, como tal, sua aplicagdo se restringe aos casos em que se faz imprescindfvel
para evitar danos irrepardveis ao néicleo familiar.

Sendo a medida concedida in limine = sem a prévia audiéncia da parte contréria,
exige apenas um jufzo de cognigio sumd4ria, em que o Magistrado levar4 em considera-
¢do a gravidade dos fatos descritos no pedido e a prova documental da existéncia do
casamento, para concedé-la “com a possfvel brevidade™ (art. 223, do Céd. Civil).

Em escélio ao citado dispositivo legal, ensina CLOVIS BEVILACQUA, que se
trata de “‘uma providéncia que a razdo aconselha, pela inconveniéncia e até perigo de
continuarem sob o mesmo teto os dois contendores no pleito judicifrio” (Cddigo Civil,
v. I, 1954, p. 77).

Aconselha JOSE FREDERICO MARQUES, em seu Manual de Direito Proces-
sual Civil, v. IV, 2¢ ed., Saraiva, 1979, p. 369 — O Proc. Cautelar —, que, “para conce-
der liminarmente a medida cautelar inaudita altera parte deve o Jujz proceder com
prudéncia e cuidado; todavia, ndo lhe € dado esquecer que da antecipagio e rapidez de-
pende quase sempre o resultado eficaz da medida cautelar. Prudéncia em excesso, no
caso, pode levar 2 frustragdo da providéncia requerida”.

O periculum in mora, em casos tais, € representado pela ameaga de lesio grave e
de diffcil reparagdo, atingindo o cénjuge presumidamente inocente e og filhos do casal.

Daf por que o afastamento coativo e temporédrio de um dos cdnjuges da morada
do casal h4 de ser adequado “2 situagdo que se procura tutelar e basear-se em afirmati-
va razofvel de sua necessidade, pois s6 assim existir o interesse processual em propor

«areferida agio” (JOSE FREDERICO MARQUES, ob. cit., p. 345),

J4 se decidiu, entretanto, no regime do C6digo anterior, que “a separagio de
corpos ndo pode impor ao marido retirar-se do lar conjugal, pois apenas legitima recusa
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de coabitagdo matrimonial” (Ac. no Agravo de Instrumento n® 8.863, apud HUM-

BERTO THEODORO JUNIOR, ob. cit., p. 405).
Todavia, invocando a ligdo de JORGE AMERICANO, adverte esse processua-

lista, que esta orientagdo, tomada 2 luz de um caso concreto, ndo pode ser generalizada.
O fim dessa medida provisional nio é apenas legalizar uma separagdo preexistente ou
isentar o cdnjuge do debitum conjugale. Pode ter ainda o de evitar a volta do cdnjuge
que se ausentou, tornando insuportével a vida ao c8njuge que permaneceu € aos filhos.
Ou pode ter o escopo de forgar a safda do cdnjuge cuja permanéncia se haja tornado in-
conveniente ao outro ou aos filhos” (ob. cit., p. 405).

Em v. acérdio de 8/10/74, o Eg. TISP, dando fiel interpretagdo ao art. 888, n®
VI, da Lei instrument4ria, decidiu:

“A separagdo de corpos & para afastamento de um dos cénjuges da rrforada do
casal, sendo indiferente seja o marido ou a mulher. Ndo & certo, nem h_d disposigdo legal
a respeito, que seja o conjuge requerente do alvar4 o obrigado a deixar o lar, ou que
a separagio, opondo-se um dos conjuges, deva ser feita apenas quoad thorum, perma-
necendo quoad habitationem” (Ap. n® 236.744, Rel. Desemb. Batalha de Camarco,
Rev. dos Tribunais, v. 470, p. 111, apud HUMBERTO THEODORO JUNIOR, ob.

cit., p. 405/406). ' o ]
d Mas, o a;astamento do conjuge, seja autorizado ou compelido, “ndo o dispensa

dos deveres inerentes ao sustento, educagio e assisténcia 2 famflia, nem tamgg;:(l) Oell;-
mina os direitos referentes ao pétrio-poder” (HUMBERTO THEODORO ,
ob, cit., p. 407).

Nio cabe, entretanto,
concubinato, j4 que na base desta

a medida cautelar de separagdo de corpos em caso de mero
unido livre estd precipuamente a vontade do homem e

is inexi imonial imposto por lei.
da mulher, entre os quais inexiste v!nculo matnfno m : ) ]
Ano’ta TEOTONIO NEGRAO, outrossim, que “o pedido de separaga0 de cor

pos corre durante férias € feriados (art. 173, IT) e em segredo de ju:stiga (art. 155,11
— in Cédigo de Processo Civil e Legislagdo Processual em Vigor, 192 ed., 1989, RT, p.

2 Nessa matéria, ante a relevancia dos valores imateriais e indisponfveis envolvi-
dos, h4 de ficar 2 discrigdo do Juiz a escolha do cdnjuge que deve ser afastadc.; da mo-
Y Ctvel, 14/2/64, RT, 353, 164; TJSP, Quinta Cé-

rada do casal (TJSP, Quinta Célmara
ma; ((:){:el 24/10/75, RT, 508/122), hipétese em que se decretou o afastamento da es-

. . to

face 2s circunsténcias do caso concr.e . o '

P dgilzzx’-igﬁo entretanto, ndo significa arbftrio ou subjetivismo do Magistrado.
£

i NO LACERDA fixa o conceito de discrigdo, em seus Co-
memd:of ZP?;S, diAP}r‘-loEcesso Civil, VIII v., Tomo I, 12 ed., For., 1980, p. 138, in
verbw.:‘Discﬁgio néio significa arbitrariedade, mas liberdade de escolha e de determina-
cdo dentro dos limites da lei. Corresponde 2 idéia das lacunas necessérias na ordem ju-
rdica, tdo bem elaborada a partir de ZITELMANN. H4 situagdes em que a lei, por
defeito de abstragdo e generalidade, se v& impossibilitada de determinar a regra de con-
duta para as peculiaridades dos casos concretos, Muito melhor do que o legislador, ha-
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ver4 o Juiz de prover a respeito, Por isso, a necessidade da lacuna, para a liberdade le-
gal da discrigdo”.

E conclui: “Em outras palavras, se discrigio se traduz na liberdade de escolha de
sollfgﬁes dentro da finalidade legal, ndo significa, porém, arbftrio subjetivo, deformador
do justo e exato valor objefivo dos fatos submetidos 2 apreciagio do agente pGblico,
Juiz ou administrador” (ob. cit., p. 139). .

Nessa linha de entendimento, julgou com acerto a maioria da Primeira C. Cfvel
do TJPR, a 3/6/80, RT, 548/1717. O voto vencido perfilhava a tese, hoje superada, de
que deve ser afastado o requerente da medida (p. 649 — Comentdrios ao CPC, v, VIII,
Tomo 1II, 12 ed., For., 1988, p. 643 e segts., de CARLOS A.A. DE OLIVEIRA e GA-
LENO LACERDA), que: “por outro lado, impde-se afastado do lar o cOnjuge cuja
safda melhor atenda 2 conveniéncia e 2 comodidade do casal e dos filhos”.

7. CADUCIDADE DA MEDIDA

i .Um asPecto de induvidosa relevincia, que ressai deste contexto, pelas conse-
quézfclas préticas que suscita, consiste em que até o bom senso repele a caducidade da
medida no prazo e condigio fixados no art. 806 do Céd. de Proc. Civil.

ced(i) nao-mgresso.da agdo principal no prazo de trinta dias, quando a medida for
clc:e da em.grocedlmento preparatério, n3o pode importar, como é de meridiana
Clareza, 3 reunifio de corpos que se odejam (ob. cit., p. 649).
i Adn.nssfvel é, con.tudo, a modificagio da medida cautelar, até de oficio, pois se
: a, aqui, antes de mais nada, de preservagdo de valores humanos e imateriais da fa-
. Pode a medlda também ser revogada, de offcio, no caso de o Juiz verificar a au-
séncia dos requisitos do periculum in mora e do fumus boni juris.
Pode também, revogando a medida, outra decretar de offcio, determinando o

gaét;'é‘;nto do cOnjuge que até entfo permanecera no lar (art. 797, c/c art, 888, caput,

. Afasta-se aqui, em tema de Direito de Famflia e diante dos pressupostos ¢ fim
Ylsado pela providéncia cautelar em exame, contradi¢io com o principio, ne proceiiat
Judex ex officio, consagrado no artigo 22 do Cédigo.

8. DIVORCIO - DIRETO E INDIRETO

“Q casamento € civil, mas o religioso ter4 efeito civil, nos termos da lei. Quer no
primeiro caso, quer no segundo, pode ele ser dissolvido pelo divdrcio, ap6s prévia se-
paragdo judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separa-
¢fo de fato por mais de dois anos” (JOSE AFONSO DA SILVA, ob. cit., p. 709).

Cuida-se, aqui, do divércio a vinculo, que dissolve o casamento, possibilitando a
realizagdo de outro, enquanto o chamado divércio secular designa a simples separagio
de corpos (divortium quoad thorum ad mensam), segundo o qual o vinculo niio & dissol-
vido e novo casamento nfo poder4 ser realizado.
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A Lei n? 7.841, de 17 de outubro de 1989, revogou o art. 358 do C6d. Civil, que
proibia o reconhecimento dos filhos incestuosos e adulterinos, deu nova redag@o ao in-
ciso I do § dnico do art. 36 e o caput do art, 40 da Lei n? 6,515, de 26 de dezembro de
1977, tornando in6cua discussdo em torno da auto-aplicabilidade ou néo da disposigdo
contida no art, 226, § 62, da Constituigio Federal, que diz:

“O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio, ap6s prévia separagdo judi-
cial por mais de um ano nos casos exXpressos em lei, ou comprovada separagdo de fato
por mais de dois anos”.

Ficou também revogado pela referida lei, em vigor na data de sua publicagdo, o
art. 38 e 0 § 12 do art. 40 da Lei n? 6,515, de 26 de dezembro de 1977.

O art. 38 dispunha que “o pedido de divércio, em qualquer dos casos, somente
poder4 ser formulado uma vez”, limitagdo que, agora, j4 ndo existe, inclusive, ao meu
ver, em razio do novo texto constitucional.

Acérdio de 12 de novembro de 1988, da Primeira C. Cfvel do TISP, j4 entendera
que, diante da dltima parte do § 62 do art. 226, “é de se admitir, agora, 0 que as leis
anteriores vedavam, pois ndo mais prevalece o limite temporal estabelecido na Emenda
Constitucional n2 9, de 28/6/1977, que dispunha, no seu art. 2%, que a separagéio de que

tratava o § 12 do art. 175 da Constituigio poderia ser de fato comprovada enr Jufzo, e,

pelo prazo de cinco anos”, se fosse anterior a 28/6/1977 (Lex — 117, RJT. JE:SP, p. 3.12.
No caso do divércio direto (art. 226, § 62, segunda parte) “o primeiro requisito

do art. 40 da Lei n2 6.515 passa a ser este: prova documental ou testemunhal da separa-

i i do os demais requisitos.”
i0 de fato por dois anos consecutivos, permanecen equi
: O divércio indireto ou por conversio (art. 226, § 6°, primeira parte) tem (-)s
mesmos requisitos do art. 25 da Lein2 6.515/77,com a redugio do prazo de separagao
i » “mais »_assim reduzido o prazo.
“ de trés anos”’, para de um ano”’, assim
- miXS greande inovaggo nesta matéria foi a desvinculagio do prazo de separagéo de

jtuci 29, de 28/6/71.
fato A data da Emenda Constitucional n° 9, 5/ 77 .
Com isso, o divércio direto passou de transit6rio para permanente em nosso Di-

reito.
9, GUARDA DE FILHOS MENORES

Outro aspecto de Direito de Famflia que chama a atengdio, pela intensidade de
& " zos Pret6rios, refere-se 3 guarda de filhos menores, nos casos de s-eparagﬁo
g:o;:t: (c:ll: casal, separagdo judicial, consensual ou litigiosa, nulidade e anulagdo do ca-

jivércio. . . .
samen;c; e::née nério, hd um regramento cogente € de ordem piiblica, contido no Cédigo
d Men::es em Virtu " de do qual o interesse do menor sobreleva em relevéncia a qual-

e )

quer outro bem j
E compreende-

uridicamente tutelado.
se que assim seja, por razdes Gbvias, especialmente porque o me-

nor & de natureza muito vulnervel, sem meios préprios e eficazes para se defender de
situagBes fiticas que comprometam sua criagdo, sua integridade ffsica e moral ¢ educa-
gfio, para a formagdo de seu cardter, ficando praticamente 3 mercé do contexto familiar

em que s€ insere.
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YUSSEF SAID CAHALLI, em sua Lei do Divércio na Jurisprudéncia, 22 ed.,
RT, 1987, ao tratar dos critérios a serem observados no que concerne 2 guarda de filho
menor, coleciona julgados de Tribunais fixando diretrizes nesta 4rea.

Dentre eles, destaco:

A Quarta C, Civel do TIRS, Ac. n® 32,514, de 16/5/1979, Ajuris, 16/101, deci-
diu que nio sdo inflexfveis as disposigSes legais sobre a guarda dos filhos, devendo o
problema ser solucionado, caso a caso, com prevaléncia dos interesses dos menores e de
modo a minimizar as conseqiiéncias da separagdo dos pais no que afeta a felicidade dos
filhos.

E mais: “Tratando-se de posse e guarda de filho o interesse do bem-estar do me-
nor € o Gnico critério a solucionar o problema. Evidentemente que a soma dos carinhos
materno e paterno compde o bem estar do filho. Se a guarda materna, aconselhével,
pela pouca idade do filho, pode representar a exclusio do contato paterno, hd que
afastd-la. A composicfio em beneficio do filho deve ser a meta dos pais” (32 Grupo CC
—TIRJ, EI, 11.837, 9/12/1981, RT, 561/179).

Por outro lado, a experiéncia tem demonstrado que, em casos de separagio con-
sensual ou em que haja acordo entre os pais, estes deliberam no sentido do revezamento
mensal da guarda de filhos menores, ou em prazo mais ou menos dilargado.

A inconveniéncia desta solugdo & apontada pela Sexta CC-TJRS, Ac. n®
585.027.741, 27/8/1985, RITJRS, 113/428, que decidiu:

“Sistema de revezamento mensal entre genitores, estabelecido em cl4usula de se-
paragéo consensual. Inconvenientes que oferece a uma crianga com seis anos de idade.
Alteragio determinada pelo Juiz, de modo a que a mie exerga a guarda, Faculdade res-
guardada ao Julgador pelo art. 13 da Lei n2 6.515/77 (ob, cit., p. 136).”

Anota TEOTONIO NEGRAO (ob. cit,, p. 660), ao citado art. 13 da Lei n®
6.515/77 que: “o interesse prevalente da prole pode autorizar o Magistrado a dispor no
sentido de assegurar um conforto mfnimo aos filhos do casal, indispens4vel a sua boa
formagdo moral. Poder4 o Magistrado sobrepor a razfio ao sentimento em beneficio dos
menores, atentas as circunstincias de fato do processo (R7J, 115/1.413).

Esse revezamento durante as férias escolares ¢ salutar, possibilitando maior
contato do pai ou da mie com o filho menor, mas desde que ndo acarrete prejufzo 2
safide, seguranga, educagio do menor, situagdes estas que somente ante os casos con-
cretos com suas peculiaridades caber4 a0 Magistrado decidir, mas sempre balizado pelo
princfpio j4 mencionado de atender precipuamente aos superiores interesses do incapaz.

Observe-se, outrossim, que nos casos de concubinato, este em si “ndo impossibi-
lita 3 mie de manter sob sua guarda os filhos menores do casal, que manifestam em
Jufzo intencdo de permanecer com ela” (Primeira CC — TJ RS, Ac. n? 33.293,
3/6/1980, Relator Athos Gusméio Carneiro, RJTJRS, 82/481 — apud YUSSEF SAID
CAHALLI, ob. cit. p. 137).

_ Ainda que na separagdo judicial litigiosa se tenha demonstrada a culpa de um dos
:;:njuge;: 2 inockucia do outro, tais fatos, por si apenas, ndo impdem direcionamenta
guar
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Neste sentido julgou a Quarta CC do TIRS, Ac. n2 35,282, 18/6/1980, RJTJRS,
82/430: “Fundada a separagdo judicial no caput do artigo 52 da Lei n2? 6.515/77, os fi-
lhos menores devem ficar sob a guarda do cOnjuge inocente, ndo se admitindo outra
solugfo, a nfo ser quando daquela possa resultar prejufzo de ordem moral para os me-
nores” (ob. cit., p. 136).

Por outro lado, o fato de ficar a mulher com parcos recursos ndo € motivo bas-
tante para que se lhe retire a guarda do filho menor. Assim decidiu a Primeira CC
TISP, Ac. n? 273.405, 12/11/1979, RT, 535/77:

“Mulher com parcos recursos. Irrelevincia. A pobreza, com suas vicissitudes,
nio traduz motivo bastante, por si, para que se retire da guarda de qualquer dos geni-
tores os filhos menores” (YUSSEF, ob. cit., p. 136).

Na hip6tese de provada a culpa recfproca dos cOnjuges, inclusive com pareceres
de assistentes sociais e psic6logos, sempre vélidos em quaisquer casos referentes a
guarda de menores, onde o Juiz pode e deve agir até de offcio, para proteger aos que
nio t&m como fazé-lo, decidir com qual dos genitores ficar4 o filho.

Aconselha-se em certos casos, a bem da criagio e educagdo do menor, que 0 Juiz
defira sua guarda a outros parentes e mesmo a estranhos, isto em fungéo do jé citado
princfpio de que o interesse do menor sobreleva a qualquer outro bem jurfdico.

Nesta linha de entendimento, recente acérddo da Primeira CC do TIMG, na
Apelagio Cvel n2 79.672/1, Relator o Desemb. Oliveira Leite, publicado no DJ de 17
de outubro p. passado, ementou o seguinte:

“Menor — Guarda — Alteragéo: Deve o menor ser mantido onde est4, sob a guar-
da de outrem que ndo os pais, se restar comprovada que a alteragdo deste estado de
coisas romperia a normalidade e a naturalidade de sua vida, acarretando, ademais, a
troca do meio ambiente sérios prejufzos para ele”.

Na espécie em questéio, a guarda do menor foi mantida com seus avds paternos,
na companhia dos quais j4 se achava desde tenra idade, desde os seis meses de idade,
tratando-se de um casal separado de fato.

No seu r. voto, o Relator, dentre outras consideragdes, destacou:

“Mormente agora, com a prioridade absoluta que a Constituigdo reserva a pre-
servagdo dos direitos do menor e do adolescente (art. 227, e §8), ndo & mais possfvel
receber orientagio que chegava a deformar os j4 insuficientes dispositivos que norma-

lizavam o relacionamento do menor, em famflia”.

Pedido de guarda, seja em procedimento autdnomo, preparatério ou incidental,
baliza-se A exclusividade pelo superior interesse do menor.

Menos recente, v. acérddo daquela mesma Primeira C. Cfvel, Relator o Desemb.
Régulo Peixoto, decidiu:

“Improcede o pedido de busca e apreensdo, apresentado no curso de agdo de se-
paragio judicial, inexistindo prova que desabone a conduta da mée e a impega de man-
ter sob sua guarda filho menor em idade na qual sio mais necessérios os cuidados ma-
ternos que os préprios do pai” (‘“Jurisprudéncia Mineira”, v. 77, p. 112).

Ressalte-se que nesta matéria inexiste preclusio ou coisa julgada material, po-
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dendo a qualquer tempo ser revista a questdo da guarda do menor, se as circunsténcias
do caso concreto assim o exigirem.

10. DIREITO DE VISITA

Aspecto intimamente relacionado 2 guarda de menor € o direito de visita, que &
mais que direito, um dever do genitor que ficou sem a guarda do filho.

O exercicio desse direito-dever se insere no extenso rol das atribuigdes inerentes
ao patrio-poder, hoje, mais que nunca, um p4trio-dever.

Em qualquer das hip6teses relativas & guarda de menor, cabe ao Juiz, até mesmo
de offcio e sem que nisto se veja julgamento ultra ou extra petita (CPC, art. 460), em
razdo da relevéncia dos interesses indisponfveis em jogo, deliberar sobre o direito de
visitas, compatibilizando-o com os interesses da criagio e educagdo do infante e possi-
bilitando ao genitor que dele esteja privado da guarda participar ativamente da forma-
géo moral do filho, ajudando a prepar4-lo para se tornar prestante a si préprio, & fam{-
lia e 2 comunidade.

Em casos especialfssimos, esse direito de visitas pode ser temporariamente sus-
penso, para resguardar os superiores interesses do filho menor, diante de uma eventual
participagdo perniciosa e perigosa A formagfio de seu cardter, e até A sua prépria segu-
ranga,

. O art. 15, da Lei n? 6.515/77, assegura, expressamente, aos pais, em cuja guarda
ndo estejam os filhos, o direito de visit4-los e t8-los em sua companhia, “segundo fixar
o Juiz, bem como fiscalizar sua manutengéo e educagio”.

Também aos avés € reconhecido este direito. Nesse sentido j4 foi decidido que:

“Direito de visita entre av6s e netos. Embora néo expresso no CC, cumpre reco-
nhecé-lo, por imperativo da lei natural. Inexiste caréncia de agdo em demanda proposta
por av6 com esse objetivo. Sempre que o Direito puder socorrer valores morais, deverd
fazé-lo” (Terceira CC TJRS, Ac. n? 583.003.504, 17/3/1983, Relator Galeno Lacerda
RT, 585/210 — apud YUSSEF SAID CAHALLI, ob. cit., p. 162).

Cabe assim, ao Magistrado, se for caso, regulamentar esse direito de visitas dos
avés, com relagio aos netos, observando que hdo de circunscrever 2 espécie e que en-

contram fundamento nos mesmos lindes que orientam a guarda de menor (YUSSEF,
ob, cit., p. 162).

Quanto ao local dessas visitas, tenho que o menor possa ser levado A residéncia
do genitor que néio tem sua guarda ou 2 residéncia dos avés, se outra solugdo diante de
cada caso ndo for a que melhor atenda aos superiores interesses que cumpre preservar
ao infante e que serdo objeto de cuidadosa andlise pelo Magistrado.

11. ALIMENTOS PROVISIONAIS E PROVISORIOS

O dever de .prestar alimentos € imposto aos parentes, nos limites tragados pela
lei, mas, consoante adverte JOSSERAND, “nada impede” que esse dever seja oriundo
«“de convengio ou testamento e, até mesmo, de condenag#o por ato ilfcito, apesar de ser
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mais freqiiente” a obrigagio alimentar decorrente do ndcleo familiar (apud MARCO
AURELIO S. VIANA, Professor de Direito Civil, em sua Teoria e Prdtica do Direito
de Famflia — Doutrina, Jurisprudéncia — Prdtica, Ed. Saraiva, 1983, p. 205).

Lembra referido Professor que os alimentos provisionais “visam o sustento, a
cura, o vestudrio, a casa, a educacio, se menor o credor, enquanto o alimentando ne-
cessitar” (ob. cit., p. 206), sendo proporcionais aos rendimentos do devedor e nio ao
seu patrimé6nio, ndo estando obrigado a dispor de seus bens para atender ao credor.

Observa que a Lei n® 5.473/68 fala em alimentos provisbrios, termo que tem a
mesma acepgio de provisionais (ob. cit. p. 219), e nada obsta o pedido de alimentos
como procedimento cautelar (art. 852 do CPC, ob. cit., p. 219).

Segundo GALENO LACERDA, a concessédo de alimentos provisionais depende
de dois requisitos: 12) uma aparéncia do bom direito na causa principal e na justiga dela;
29) a suma pobreza, sem meios e possibilidade para se alimentar e juntamente fazer as
despesas da demanda (CARLOS A. A. DE OLIVEIRA — GALENO LACERDA, in
Comentdrios ao CPC, v. VIII, Tomo II, 12 ed., For., 1988, p. 381). ,

Ensina ERNANI FIDELIS DOS SANTOS, que “para que se faga o pedido de
alimentos provisionais, o requerente deve expor suas necessidades e capacidade do ali-
mentado (art. 854), mas como se trata de cautela, dever4 também ser justificado com o
perigo de lesdo efetiva ou iminente (periculum in mora — Manual de Dir. Proc. Civil, v.
5, Proc. Cautelar e Jurisd. Voluntdria, Ed. Saraiva, 1989, p. 99).

Enquanto cautelar, a concessfio de alimentos provisionais nio estd facultada 2
parte que dispuser do meio especffico assegurado pela Lei n2 5.478/68. )

Os alimentos cautelares ficam mantidos até o julgamento dos recursos ordindrios,
salvo a revogagio anterior A sentenga ou se o acdrdio desfavorecer o autor.

J4 os provisérios serfio mantidos até a decisdo final, inclusive o julgamento do
recurso extraordindrio (art. 13, § 39, da Lei n? 5.478/68), mas, consoante julgado.s,
“nada tem de incivil a redugso dos alimentos provisérios dentro da prépria agéo de ali-
mentos” (RT, 591/89 e RJTJESP, 90/425), cabendo contra esta degisﬁo agravo de ins-
trumento, €, nfo, apelagio (RTJ, 112/337 — TEOTONIO NEGRAO, em seu CPC e
Legislagdo Processual em Vigor, 192 ed. atualizada até 5/1/89, RT, p. 564).

Os alimentos provisionais ou ad litem sio constitufdos por prestagdo reclamada
por um dos litigantes contra o outro, como preliminar das agbes de d_esqmte, de anula-
o ou nulidade de casamento, de investigagdo de paternidade, e de alimentos, € s& des-
tinam a custear o feito e a mantenga do alimentdrio, durante a demanda, como obse.rva
SfLVIO RODRIGUES ~ Direito Civil — Direito de Famflia, V. 6, 102 ed., Saraiva,
1983,1133.11::9113c;ta a0 art. 852: 6, Lei n® 883, de 21/10/49 (CCLCV, 470: RT, 183{495,
Lex, 1949/294, RF, 129/650, DLF, 914: Art. 59) TEOTC)’NIO- NEGRAO: ob. c1:., p.
387, traz 2 lume julgados que, na hipStese de agéo investigatéria de paternidade, “terd
o autor direito a alimentos provisionais desde que lhe seja favordvel a sentenga de pri-
meira instincia, embora se haja, desta, interposto recurso”. -

Os alimentos provisionais podem ser pedidos como medida preparat6ria ou no
curso do processo. Neste Gltimo caso — assinala ERNANI FIDELIS DOS SANTOS,
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“ai.nda' que o processo esteja em grau de recurso, a competéncia € sempre do Jufzo do
primeiro grau de jurisdigdo™ (art. 853 - ob, cit., p. 102).

“Paga a primeira prestagio, o autor dever4 promover a agao de conhecimento em
trinta dias, sob pena de cessagdo da medida” (art. 808, 1I, ERNANI FIDELIS DOS
SANTOS, ob. cit., p. 102).

. ‘A cessagdo da medida tem forga para o futuro, muito embora, em determinadas
situagdes, quem prestou alimentos poder4 ter direito a receber de volta o que pagou
(ob. cit., p. 102).

Totalmente distinto apresenta-se o problema olhado do ponto de vista da Lei n?
5.478/68, onde a tutela estd adstrita a diferentes requisitos, produzindo efic4cia de ou-
tra ordem.

o Assim, o s6 fumus boni juris ndo basta, porque a lei exige, em seu art. 22, prova
inicial d.o pare.ntesco ou da obrigagdo alimentar do devedor. E ndo h4 necessidade de
s:r‘aferff!o o risco de dano, compelido o Juiz a fixar, inicialmente, os alimentos provi-
; .‘:7(:;53,821::4:.0 credor- expressamente declarar que deles ndo necessita” (Lei n?

B H4 Julgad.os que admitem a fixag&o de alimentos provisérios também em agio re-
visional, tanto liminarmente (STF — RTJ, 100/101, por 4 votos a 1; R7, 597/179; RF,
293/289; RJTJESP, 89/333, 99/348), como no curso da lide. Outros, contra, nio ad-
mitindo a fixagZo liminar (TEOTONIO NEGRAO, ob. cit., p. 561).

] l?wersamente, a ago cautelar de alimentos provisionais depende de pressupostos
nominais da tutela assecurativa, ou sejam, o furnus boni juris e o periculum in mora,
concluso esta que reflete aquela diversidade de requisitos e de eficcia entre estas duas
categorias de alimentos.

12. CONSIDERACOES FINAIS

Tenho por encerrada esta despretensiosa palestra, que apenas arranhou os temas
tratados, esperando que desperte o.interesse dos Magistrados, advogados e estudiosos,
para desenvo}vé-los em amplitude,

o n ﬁf:als regulam;r;tado'ras do texto co.nstitucional certamente virdo, mas, enquanto
. .ocorrel", cabe ao intérprete e aplicador da lei encontrar as solugdes para os ca-
8 Fraz1dos a julgamento, socorrendo-se da analogia, dos costumes e dos princfpios
8erais do Direito (Lei de Introdugfo ao Céd. Civil, art. 49).
Aqui, bem a propésito, a ligio de CLOVIS BEVILACQUA ao dizer: “O siste-
I:a do Cédigo € o seguinte: a lei & a forma por exceléncia do Direito; num segundo pla-
! O e, subsidiariamente, acha-se o costume; o domfnio da lei ilumina-se e dilata-se pela
:ntt;rgretagﬁo; seo trabzflho x.nenta] .do intérprete ndo consegue arrancar da letra nem do
Splrito da lei a norma jurfdica aplicdvel ao caso, que tem diante de si, recorre ao pro-
3::8‘2 da analogia; e, quand.o este se mostra inadequado abre-se-lhe um espago mais
- ((.:gnde ?:ferceré a sua livre investigagdo, & procura dos princtpios gerais do Direi-
d, Civil, v. I, 1956, pp. 87 e 88).
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