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1 — INTRODUCAO.

“A justica atrasada nao € justica,
sendo injustica qualificada e
manifesta” (Rui Barbosa)

Antes de adentrarmos no tema em
epigrafe, ressaltamos a importancia deste evento pa ra
todos nds, que, no dia a dia, lidamos com o Direito de
Familia. Nesta hora, juizes, advogados, promotores,
assistentes sociais e psicologos, dentre outras
profissbes, estdo todos irmanados na busca de um
Direito de Familia que satisfaga, a contento, as
necessidades imediatas da sociedade atual, em const ante
mutacao.

Assim, felicitamos o IBDFAM — Instituto
Brasileiro de Direito de Familia, na pessoa de seu
dindmico Presidente, o Professor e Jurista Rodrigo da
Cunha Pereira, por mais este evento, necessario
também para uniformizacdo de procedimentos e para
permutas de informacdes entre os diversos seguiment oS
da sociedade forense brasileira.




E através desses acontecimentos, que,
com certeza, a Justica se democratiza e, por
conseguinte, podera ser prestada com maior rapidez ,
eis que a celebre frase de Rui Barbosa, antes
transcrita, repetida insistentemente por diversos
juristas com algumas pequenas alteracoes, continua mais
viva do que nunca.

Por conseguinte, é importante que o0s
novos mecanismos de  agilizacdo da  prestacéo
jurisdicional sejam assimilados o mais rapidamente
possivel por todos os componentes desta grande fami lia
forense, em total beneficio da sociedade em que
vivemos.

2 - PROVAS PRE-CONSTITUIDAS DA UNIAO

ESTAVEL

Ao contrario do casamento, eminentemente
formal, a ser comprovado apenas através de documen to
publico (art. 195 do CC), a unido estavel pode ser
demonstrada por intermédio de todos os meios legais e
moralmente legitimos (art. 332 do CPC c/c art. 129 do
CC), eis que a lei, neste caso, ndo exige ou prescr eve

forma especial.

Com relacdo a gravacdo, a vertente que
melhor interpreta o art. 332 do Codigo de Processo
Civil, em consonancia com o disposto no art. 5°, Xl l,
da Constituicdo Federal, € a que considera que tal
prova ndo pode advir de meios invasores da vida
privada e da intimidade de cada pessoa. Deve a
gravagdo ser obtida sem que tenha havido devassa da
comunicac¢des produzidas pelo interlocutor. Também n
reconhecida gravacdo obtida por terceiro alheio ao
dialogo, mediante subterfugio.

an
o
>,

Acerca de gravacéo para fins de prova em
juizo o Tribunal de Justica de Minas Gerais ja se
pronunciou da seguinte maneira, ndo deixando nenhum a
davida sobre o assunto:



H& de ser considerada a prova, quando a fita
magnética que reproduz gravacao telefénica entre
as partes diretamente envolvidas na lide e gravada
por uma delas foi gerada em conformidade com os
preceitos constitucionais legais. Nada obsta a sua
apresentacdo, se obtida por meio licito,
moralmente legitimo. !

Do acoérddo cuja ementa foi transcrita
acima, colhe-se os seguintes ensinamentos, em ordem de
sequéncia diversa da ditada pelo eminente Relator,
Des. Aloysio Nogueira:

A proposito da consisténcia da necessidade de
provar, o CPC, art. 332, expressa que todos o0s

meios legais, bem como os moralmente legitimos,
ainda que nao especificados no Cdédigo, sdo habeis

para provar a verdade dos fatos em que se funda a

acao ou a defesa.

Portanto, em face da Constituicdo, art. 5°, XII, e

das leis infraconstitucionais, a mais ampla defesa

€ assegurada as partes, desde que feita dentro dos
métodos proprios da relacdo processual e, por
Obvio, ndo sdo admitidas, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos.

O CPC, art. 383, prescreve que qualquer reproducéo
mecéanica, como a fotografica, cinematogréfica,
fonografica ou de outra espécie, faz prova dos
fatos ou das coisas representadas, se aquele
contra quem foi produzida Ilhe admitir a
conformidade.

A gravacao fonogréfica — gravacdo de conversas
telefbnicas — tem sua utilizacdo admitida pelo
Direito, do ponto de vista processual, se obtida
licitamente, pois, caso contrario, se obtida
ilicitamente, a interceptacdo telefébnica &
repelida e atenta contra o direito individual.

! Agravo n° 84.907/5 — Comarca de Belo Horizonteetafr: Aloysio Nogueira



Nessa conformidade, o Juiz, ao ter que negar ou
admitir o meio de prova, ha de recorrer ao direito
material e até mesmo a Constituicdo, porque em
Juizo — ressalta J. CRETELLA JUNIOR — o valor da
prova € incontestavel. Prova é tudo aquilo que
pode convencer o Magistrado da certeza de algum
fato, circunstancia ou proposi¢cao controvertida,
sendo, assim, o elemento que determina a convicgao

do Juiz, fornecendo-lhe base para a sentenca.

Assim, ha de ser considerada a prova, quanto a
fita magnética que reproduz gravacdo telefonica,
entre as partes diretamente envolvidas na lide e
gravada por uma delas, gerada em conformidade com
0S preceitos constitucionais e legais. Nada obsta

a sua apresentacdo, pois obtida por meio licito,
moralmente legitimo...

Assim e desprezadas, evidentemente, as
provas obtidas por meios ilicitos, a unido estavel
ser reconhecida de maneira cabal atraves de testame
escritura puablica ou instrumento particular, bem co
através de contrato escrito, regulando a convivénci
ou de casamento religioso, bem como através de
reconhecimento judicial de forma incidental em ante
demanda judicial.

Prova-se também a unido estavel através
de contas conjuntas, avisos de cobrancas ou por
intermédio de cartas, de colocagdo do companheiro ¢
dependente no seguro ou junto ao Instituto de
Previdéncia ou até mesmo através de assinatura de
contrato de locacéo, seja como locatario (mero
empresta nome) ou como fiador ou atravées de
fotografias.

Inexistindo tais provas, nada impede o
manejo da justificagdo, com citacdo dos interessado
(art. 862, do CPC), autorizada pelo art. 861 do CPC
ouvindo-se testemunhas para servir de prova em
posterior processo cautelar ou de conhecimento, com
pedido de liminar ou de antecipacgéo de tutela.

Nessas hipoteses, havendo prova imediata
e pré-constituida da relacdo estavel, poderd a part
prejudicada ofertar toda e qualquer cautelar previs
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no CPC ndo mais podendo haver diferenciacdo entre
casados ou companheiros, para o fim de se deferir
cautelar, seja ela qual for.

E certo que, principalmente com relagéo
a cautelar de separacdo de corpos, jurisprudéncia
existia, numa interpretacdo literal e restritiva do

art.888, VI, do CPC, opinando pela impossibilidad e de
se deferir tal provimento entre companheiros. Assim , a

cautelar de separacédo de corpos, para esta ultrapas sada
corrente, somente poderia ser deferida em se tratan do

de pessoas casadas.

Entretanto, a questdo antes lancada foi

irrefutavelmente enfrentada pelo entdo Desembargado rdo
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, hoje mini stro
do Superior Tribunal de Justica, Ruy Rosado de Agui ar:

A familia, instituicdo social, é uma realidade que

se antecipa e antepfe a proépria lei, e as relagcdes

que dela emergem devem ser compreendidas e
resolvidas pelo juiz com a lei, se possivel, ou

sem ela, se necessério, na forma do art. 4° da Lei

de Introducdo, com o auxilio dos principios gerais
consagrados pelo ordenamento e que agora, no tema,
estdo expressamente incluidos no texto
constitucional, o qual estende a protecdo estatal

a unido estavel e assegura assisténcia a familia

na pessoa de cada um dos que a integram (art. 226,

88 3° e 6° da Constituicdo da Republica). A
concubina, que vem a juizo pedir protecdo para 0s
maus-tratos do companheiro, praticados contra ela

e os filhos, tem o direito de ver sua pretensao
examinada. A separacdo de corpos € possivel,
porque a unido deles €é wuma realidade; se
existentes 0s motivos invocados, plenamente
cabivel o pedido da mulher de ficar na casa com os
filhos, saindo dali o réu causador do conflito. A

ndo ser assim, caberia & mulher, comumente a mais
desamparada e com menos recursos ao seu alcance, e
aos filhos, incapazes civil e economicamente,
submeterem-se a violéncia do companheiro e pai,
como se alega, ou a aventurarem-se pela rua.

2 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e Unid@st, 42 ed., Ed. Del Rey, 1997,
pag. 131.



3 - DIFERENCA ENTRE CAUTELAR E
ANTECIPACAO DE TUTELA.

Como a concesséao do provimento
jurisdicional ndo é mais uma gragca do Estado, mas u m
direito da parte, preparem-se juizes e tribunais pa rao
exercicio de sua nobre missdo de outorgar tutela na
forma da nova lei, ndo devendo o termo poderd ser
entendido como um passaporte para a omissao, deixan do
para a sentenca o que, segundo a lei, deva ser, de
logo, antecipado. 8

Com a introducdo no Direito Brasileiro
da tutela antecipada (art. 273, do CPC) ndo ha mais
necessidade de se ajuizar, indiscriminadamente, a cao
cautelar, que persistirA apenas com o0 escopo de
garantir o resultado do processo principal.

Sabido é também, que a tutela cautelar
ndo se confunde com a tutela antecipatoria. A prime ira
visa garantir a eficacia do provimento jurisdiciona | a
ser proferido no processo principal, sem implicar
satisfatividade; a segunda tem por escopo adiantar o}
provimento final objeto do processo principal,
apreciando-se initio litis o mérito do pedido e
antecipando seus efeitos.Verifica-se assim  que,
enquanto a primeira tem carater assecuratorio, a
segunda é de cunho exauriente, embora reversivel. 4

Portanto, a tutela antecipada nada mais
€ que um adiantamento da prestacdo jurisdicional,
incidindo sobre o proprio direito perseguido. Em
contrapartida, no procedimento cautelar nao se
antecipada a prestacao jurisdicional perseguida na lide
principal.

Certo €, também, que, no nosso Direito
Processual Civil, as duas medidas coexistem, a caut elar
e a tutela antecipada, sendo ponto comum entre amba SO
pedido de liminar.

3 ALVIM, Carreira J. E. Cédigo de Processo Civil Befhado, 22 ed., Ed. Del Rey, 1995,
pag. 100.

* PAULA, Alexandre de. Cédigo de Processo Civil A, 72 ed., Vol.2, Ed. Revista dos
Tribunais, pag. 1362.
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Assim, é importante que os causidicos

facam bem a distingdo entre liminar na cautelar e n a
antecipacdo de tutela, com o manejo da agao correta ,
eis que, em assim procedendo, haverd enorme econom ia

para todos j& que, no caso de antecipacdo de tutela ,
ndo h& necessidade de ajuizamento de cautelar,
preparatoria do processo principal.

4 - ANTECIPACAO DE TUTELA OU CAUTELAR?

A principio a tutela poderd ser
antecipada na acdo de sociedade de fato cumulada co m
outros provimentos pleiteados, como, por exemplo, n
guarda e visita de filhos ou com alimentos, desde q ue
presentes 0s requisitos previstos e exigidos pelo a rt.
273 do Caddigo de Processo Civil.

Q

Porém, esse dispositivo legal faz
inUmeras exigéncias, de dificil comprovacdo, de
chofre, mormente considerando que estamos diante, n a
acdo declaratéria de unido estavel, de questdes
eminentemente faticas.

Portanto e mesmo sendo caso tipico de
ajuizamento apenas da acao principal, com antecipac ao
de tutela, de ver-se que, por questéo pratica, as a coes
cautelares continuardo sendo usadas em maior ndmero ,
posto que os fatos poderéao ser comprovados na audié ncia
de justificagéo, inaudita altera parte, caso ndo haja
prova documental.

Depois, ha entendimento de que nao é
licito ao julgador conceder tutela antecipada sem o uvir
a parte contraria e também o de que ndo pode o
Magistrado proceder, na divida quanto a possivel
existéncia do direito, a uma cogni¢cado sumaria.

O entendimento antes lancado, o de que
no bojo de wuma acdo principal, com pedido de
antecipacdo de tutela, ndo €& possivel o juiz, na
auséncia de comprovacdo, de plano, dos requisitos
exigidos pelo art. 273 do CPC, designar audiéncia
prévia, inaudita altera parte, com justificacdo e, em
razdo desta audiéncia, deferir a antecipacéao de tut ela,
ja foi enfrentado por nos, na Primeira Vara de Fami lia
de Belo Horizonte, quando do ajuizamento de uma aca o de
guarda.



A inicial, na acdo antes aludida, nao
veio acompanhada da prova dos fatos alegados. Assim
designada foi audiéncia de justificacdo e, ainda n a
audiéncia, houve antecipacéao de tutela, com deferim ento
da guarda proviséria da crianga ao pai requerente.

Dessa aludida decisao houve agravo de
instrumento, a ser decidido, em breve, pelo egrégio

Tribunal de Justica de Minas. Esperamos que a decis ao
seja confirmada, eis que reforcara, sobremaneira, a
utilizacdo da acgéao principal, sem necessidade da of erta

de uma cautelar prévia.

5 - AS DIVERSAS AGCOES CAUTELARES.

No momento presente e em razdo do
reconhecimento Constitucional da unido estavel (CF,
art. 226 8§ 3° e sua posterior e demorada
regulamentacdo (Leis niUmeros 8.971/94 e 9.278/96), nao
h& discordancia, jurisprudencial ou doutrinaria, ac erca
da possibilidade do manejo de todas as cautelares
permitidas na acdo de separacao judicial, também na
acao de dissolucéo de sociedade de fato.

Assim, vejamos algumas:

Arrolamento de bens (art.855 do CPC) . 0 juizo cautelar

labora com o provavel e o verossimil. Assim, cabive I é
tal providéncia para evitar dilapidacéo dos bens, ante
ao moroso processo de conhecimento. Para tanto, b asta
um principio de prova do concubinato, com formacéao de
patriménio comum e fundado receio de dissipacdo des se
patrimoénio.

Na prética tal cautelar é deferida, de
imediato, na auséncia de prejuizos outros, eis que a



prépria parte requerida ficara na posse dos bens, c omo
depositaria, até o desfecho da agéo principal.

Posse em nome do nascituro (art. 877 do CPC): trata-se

de medida pleiteada através de jurisdicdo graciosa e
gue tem por escopo permitir a habilitagcdo do nascit uro
no inventario do de cujus , de guem serd o herdeiro

legal ou testamentario, e na investidura nos direit 0Ss

dai decorrentes.

Alimentos provisionais . a lei 8.971/94 permite, em seu
art. 1°, o direito do necessitado valer-se do dispo sto
na Lei n° 5.478/68, desde de que comprove a unido
estavel em concubinato puro e a constituicio de
familia.
Também podem ser ofertadas as cautelares

de arresto, sequestro, busca e apreensao, enfim, t odas
cautelares nominadas e inominadas previstas no Cade rno
Processual Civil, em se tratando de reconhecimento de

uniao estavel.

Cautelar de separacdo de corpos: conforme demonstrado
acima, hoje é perfeitamente admitida, como preparat Oria
da acao de dissolucéo de sociedade de fato.

6 - Carater satisfativo da medida
cautelar no Direito de Familia.

N&o se pode exigir, em se tratando de

Direito de Familia, a propositura da a¢éo principal , NO
prazo de 30 dias, caso haja liminar em ac¢do cautela r,
eis que,

nas questdes de familia e no amparo ao menor e ao
incapaz, h& wuma tendéncia jurisprudencial a
considerar que nao ocorre a caducidade da medida
Iiminar5se a acao principal néo for proposta em 30
dias

> RT 554/214.



E certo que, em decisdo ja ndo tdo
recente, o Colendo TIMG entendeu aplicar-se, também na
medida cautelar de separacdo de corpos, o disposto no
art. 806 do CPC, ao ementar:

gquando a medida cautelar de separacdo de corpos
tiver cunho preparatorio, sua eficacia submete-se

a disposicao do art. 806 do CPC, que fixa o prazo

de 30 dias para interposi¢cdo da acéo principal.

Porém e “data venia”, de entender-se de
melhor aplicagcao, “in casu”, o voto vencido, da lav ra
do Desemb. ARTUR MAFRA,

V.v.: A separacdo de corpos, como medida cautelar,
pode ser satisfativa porque, embora insuportavel a
vida em comum, pode n&o interessar aos conjuges a
postulacdo imediata da separagdo conjugal,
tornando-se uma prerrogativa facilitadora da
solucéo desejada, o divorcio direto.

Portanto e apesar de respeitaveis

opinides contrérias, de entender-se que, nas cautel ares
ofertadas no Direito de Familia, desnecessaria é a

propositura da acao principal, no prazo de 30 (trin ta)
dias.

A tese acima lancada foi encampada no
Colendo TJMG, conforme julgamento de 01/06/00, Ap.
Civel n° 000.167.447/00, Relator, DES. BADY CURI, c om a
seguinte ementa:

® Jurisprudéncia Mineira, vol. 115/194, Ap. Civel
n°® 84.884/5, Comarca de Belo Horizonte,
Relator: Desemb. COSTA VAL.
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“Exatamente pela gravidade e seriedade das
situacbes que envolvem o direito de familia, a
jurisprudéncia tem evoluido no sentido de que as
hipoteses de concessédo de medida cautelar, em que
estdo em jogo direitos relativos a familia,
menores e incapazes, ndo se submetem a égide do
art. 806 do CPC.”

Do voto do eminente Relator, DES. BADDY
CURI:

Mesmo porque, exatamente pela gravidade das
situacbes que envolvem o direito de familia, a
jurisprudéncia tem evoluido no sentido de que as
hipteses de concessdo de medida cautelar, em que
estdo em jogo direitos relativos a familia,
menores e incapazes, ndo estariam submetidas a
égide do art. 806 do CPC.

Neste sentido:

“...0 bom senso repele caducidade das medidas
liminares no direito de familia, quando né&o
proposta a acéo principal dentro de 30 dias”

“Nas questdes de familia e no amparo ao menor e ao
incapaz h& wuma tendéncia jurisprudencial a
considerar que nao ocorre caducidade da medida
liminar se a agdo principal ndo for proposta em 30
(trinta) dias (RT 554/214). Assim, concedidos
alimentos provisérios ou provisionais, ndo perde a
eficacia 8se ndo for proposta acdo no prazo de 30
dias”

Sobre o tema, diz GALENO LACERDAjue o
Direito de Familia encontra resisténcia a
aplicacdo do prazo do art. 806 quando se refere a
prestacdo de alimentos e a separacao de corpos:

"RT 648/174, JTJ 147/135

8 RT 496/98, RITJESP 43/190, 68/268,73/122, 107/169.
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No direito de familia e no amparo ao menor e ao
incapaz, o bom senso repele a caducidade. Se o
juiz, cautelarmente, decretou separacdo de corpos,

a prestacdo de alimentos a mulher e ao filho
abandonados, o resguardo do menor contra o castigo
imoderado ou contra a guarda nociva, a
regulamentacéo do direito de visita, a destituicao
proviséria de patrio poder ou de tutor ou curador,

€ de evidéncia meridiana que o ndo ingresso da
acao principal , no prazo de trinta dias ndo pode
importar, respectivamente, na reunido de corpos
que se odeiam, no desamparo e na fome da mulher e
da crianca, na eliminac&o da visita, no retorno do
indigno ao péatrio-poder, a tutela e a curatela.
Facamos justica ao artigo 806, que jamais visou
objetivos odiosos e nefandos. Interpretemo-lo com
inteligéncia e com bom senso. °

) 7.DESNECESSIDADE DA UTILIZACAO DAS VIAS
ORDINARIAS, NO JUIZO SUCESSORIO, SE EXISTENTES PROV AS
ESCRITAS, A COMPROVAR A UNIAO ESTAVEL, DE PLANO.

Os direitos  sucessorios, deferidos

indistintamente  entre ambos os companheiros, for am
definidos, expressamente, nos arts. 2° e 3°, da Lei n°
8.971/94,bem como através do art. 7° da Lei n°

9.278/96, a equiparar, como nao podia deixar de ser , 0S

companheiros aos conjuges.

Evidentemente que, aberto o inventario,
o companheiro sobrevivente comparecera nos autos do
processo e, existindo as provas escritas acima

referidas, o reconhecimento da sociedade, mesmo que de
maneira implicita, poderd ser concretizado nos
proprios autos de inventario, sem necessidade de,
primeiro, haver acdo declaratéria de reconhecimento de

unido estavel, no juizo familiar.

° Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, Editora Fo rense,
Vol, VIl .1/380

12



Entretanto, poderd haver objecdo dos
herdeiros quanto a habilitacdo do companheiro no
inventario. Porém e como sabido, simples discordanc ia
ndo é motivo para remeter as partes as  vias
ordinarias.

E que, em se tratando de inventario
judicial, o juiz decidird as questdes de direito e de
fato, desde que, quanto a estas ultimas, haja prova
documental, nos termos do art. 984 do Codigo de
Processo Civil. 10

Portanto, inexistindo provas documentais

gue amparem a pretensdo do companheiro sobrevivente , a
sua habilitacdo, de plano, no inventario restara

prejudicada, por ser o mesmo procedimento especial e
nao admitir discusséo de alta indagacéo, isto &, aq uela
gue demanda prova a ser colhida fora do inventario, e
ndo, como ja se chegou a sustentar, da maneira
equivocada, em sede doutrinéria, uma intricada e

dificil questao de direito

Remetidas as partes as vias ordinarias,
para reconhecimento da unido estavel e eventual dir eito
a meacgdo, heranca ou usufruto, o companheiro
sobrevivente poderd requerer reserva de bens em
inventario, nos termos do art. 1.001 do Cdbdigo de
Processo Civil.

10 pessoa, Claudia Grieco Tabosa. Efeitos Patrimod@iConcubinato, Ed. Saraiva, 1997,
241.
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8 — CONCLUSAO.

O Direito de familia exige solugdes
rapidas que, se deixadas para depois, podera ser ta
e de nenhuma utilidade. Assim, ndo resta duvida qu
agiu acertadamente o legislador ao determinar, dian
da resisténcia de alguns juizes, que a questdo
envolvendo unido estavel fosse dirimida na Vara de
Familia.

Depois, ao reconhecer o legislador a
Vara de Familia como a competente para solucionar
guestdes envolvendo sociedade de fato que, na verda
antes de tudo, envolve e prepondera o laco afetivo,
varias questbes restaram superadas, a luz de
entendimentos anteriores, principalmente no tocant
medidas cautelares e a ndo participacdo do
Representante do Ministério Publico nesses feitos.

Os meios de comprovacdo da unido estavel
sdo varios, desde que ndo coibidos por lei, conform
demonstrado acima. Havendo prova documental, o pedi
de antecipacao de tutela, se presentes 0s requisito
art. 273 do Codigo de Processo Civil, podera ser
formulado ou, entdo, de plano podera ser ofertada
cautelar preparatéria para garantia da eficacia do
provimento jurisdicional posterior.

Podemos também afirmar, hodiernamente,
gue todas as cautelares possiveis em uma acdo de
separacao litigiosa também o serdo com relacdo as
acfes advindas de uma unido estavel, no momento
presente e infelizmente, ainda somente admitida ent
homem e mulher.

N&o se pode desprezar, no desfecho deste
trabalho, o ponto comum existente entre a unido est
e 0 casamento: o amor. Assim e embora dissonantes e
varios aspectos, principalmente por forca de leis
especificas, estes dois institutos do Direito de
Familia na verdade afloram do afeto, sentimento mai
puro do ser humano, despido de qualquer regulamenta
juridica e de preconceitos.

FI' M
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