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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA

Apresentacdo

Com satisfagao prefaciamos o livro Processo, Jurisdicéo e Efetividade da Justica, fruto dos
trabalhos apresentados no XXIV Encontro Nacional do CONPEDI, realizado na
Universidade Federal de Sergipe de 03 a 06 de junho de 2015.

Na coordenag&o das apresentagcdes do Grupo de Trabalho, pudemos testemunhar relevante
espaco voltado a divulgacéo do conhecimento poduzido por pesquisadores de todo o pais, em
sua maioria vinculados aos Programas de Mestrado e Doutorado em Direito. Com efeito, os
trabalhos agui publicados reafirmam a necessidade do compartilhamento das pesquisas
direcionadas a jurisdicéo, processo e a propria efetividade da Justica.

Fica aqui o convite a leitura da obra, que conta com trabalhos que abordam as inovagdes
trazidas a lume pelo novo codigo de processo civil, bem como as discussdes mais atuais
dentro do temarelativo a efetividade da prestacdo jurisdicional .

Flavia Moreira Guimaraes Pessoa

Professora do Mestrado em Direito da UFS e UNIT



OSDIREITOS DE PERSONAL IDADE SENDO CONCRETIZADOSNO CONTEXTO
DASTUTELASDE URGENCIA NO DIREITO DE FAMILIA, A LUZ DO CODIGO
BUZAIDE E DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

THE PERSONALITY OF RIGHTSIN THE CONTEXT OF BEING ACHIEVED
URGENCY GUARDIANSHIPSIN FAMILY LAW, THE LIGHT OF BUZAIDE
CODE AND THE NEW CIVIL PROCEDURE CODE

AngélicaFerreira Rosa
Jose Sebastido de Oliveira

Resumo

Aborda-se no presente trabalho a importancia da insurgéncia no direito de familia das tutelas
de urgéncia, para protegdo dos direitos de personalidade. Iniciou-se o estudo pela
conceituacdo do que € o Homem, pessoa humana e a personalidade, para depois adentrar ao
atual Codigo de Processo Civil brasileiro, seus procedimentos, comum e especial,
introduzindo assim, 0 assunto tutelas de urgéncias, como por exemplo, a antecipada, a qual
ndo se confunde com a medida cautelar, pois a mesma garante a eficacia do processo com
natureza instrumental, ndo se identificando com a medida satisfativa solicitada no processo.
Evidenciam-se também alguns pontos do novo Cédigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015)
gue demonstram a importancia das tutelas de urgéncia no processo brasileiro. Em relagdo a
tutela cautelar, sua disposi¢do constano Livro I do Cédigo de Processo Civil, no Direito de
Familia, como por exemplo, sequestro dos bens do casal quando ha dilapidacdo (art. 822, inc.
[11), a busca e apreensdo de menores (arts. 839 a 841), os alimentos provisionais (art.852), o
arrolamento cautelar (art. 855), a posse em nome do nascituro (art. 877 e 878), a entrega de
bens de uso pessoal do cénjuge e dos filhos, nos casos de separacdo judicia ou anulagédo de
casamento (art. 888, inc. I11), o afastamento temporéario de um dos conjuges ou companheiro
damorada do casal (art. 888, inc. V1), aguarda e a educacdo dos filhos, regulado o direito de
visita, previsto noinc. VII, art. 888.

Palavras-chave: Direitos de personalidade, Cédigo de processo civil, Tutelas de urgéncia,
Direito de familia.

Abstract/Resumen/Résumé

Is approached in this study the importance of the insurgency of the guardianship of urgency
in the family law for the protection of personality rights. Began the study by the
conceptualization of what is man, the human person and the personality, and then enter the
current Brazilian Civil Procedure Code, its procedures, common and special, thus introducing
the tutelage subject of urgency, how for example, early, which should not be confused with
the injunctive relief, because it ensures the effectiveness of the process as an instrument, not
identifying with the satisfaction measured in the process. It also evidence some points of the
new Civil Procedure Code (Law 13.105 / 2015) demonstrate the importance of urgency
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guardianships in the Brazilian process. In relation to injunctive relief, their provision is
contained in Book 111 of the Civil Procedure Code, Family Law, such as kidnapping of the
couple's property when there dilapidation (art. 822, inc. I11), the search and seizure smaller
(Arts. 839-841), the provisional aliment (art.852), the injunctive enrollment (art. 855),
possession in the name of the unborn child (art. 877 and 878), delivery of the spouse's
personal use goods and children, in cases of legal separation or annulment of marriage (art.
888, inc. I11), the temporary removal one of the spouses or partner of the couple address (art.
888, inc. VI), the guard and education of children, set access rights provided for ininc. VII,
art. 888.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Personality rights, Civil procedure code, Tutelage of
urgency, Family law.
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1 INTRODUCAO

O direito de familia € um complexo de normas que regularizam as relagdes pessoais
entre 0s conjuges, as relacdes entre pais e filhos, o vinculo decorrente do parentesco, se
utilizando do processo como instrumento garantidor e em especial, pela sua peculiaridade, as
tutelas de urgéncia visam proteger os direitos de personalidade.

E salutar que o direito de familia é ramo do direito civil que integra o conjunto de
normas cogentes, as quais regulam juridicamente os conflitos familiares que se orientam a
partir dos interesses morais e do bem-estar social.

Para o estudo da matéria referente a tutela e aos direitos de personalidade se faz
necessario saber o que é o Homem, a pessoa humana e com profundidade, a personalidade. E
um desafio na esfera juridica adquirir tais conhecimentos, para tal hd que se conhecer a
realidade do ser, que é objeto da tutela do Direito, para o desenvolvimento normativo dos
direitos de personalidade.

E indispensavel o entendimento da significacdo do termo pessoa, afinal, a Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil tem como fundamento o principio da dignidade da pessoa
humana, por isso, 0 estudo do direito de personalidade é imprescindivel, pois é o que
fundamenta a devida protegé@o proporcionada pelas tutelas de urgéncias.

As tutelas estdo presentes no processo, por isso, torna-se necessario defini-lo, no
sentido vulgar significa a soma de toda uma série de atos sucessorios objetivando determinada
finalidade. O Estado se estabelece por intermédio da jurisdicdo que é o poder-dever de
compor os litigios, também de dar efetivacdo ao direito ou de acautelar processos em
andamento, isto é o instrumento do processo no sentido juridico. As tutelas de urgéncia sdo de
extrema importancia para a consolidacédo dos diretos de personalidade no direito de familia,
pois elas funcionam como verdadeiros instrumentos de concretizagdo imediata de direitos, 0s
quais devido a natureza peculiar dos conflitos da seara familiar necessitam de tutela célere,
por isso, 0 novo Cadigo de Processo Civil (13.105/2015) priorizou a tramitagdo delas no
processo.

O processo € classificado em processo de conhecimento, processo de execugdo e o
cautelar, no primeiro o juiz deve conhecer da lide, ouvindo as partes, examinando suas
alegacdes, sopesando as provas e decidindo por meio de sentenca. No processo de execugédo
h& o cumprimento do resultado daquilo que é estabelecido na sentenca e por fim, no cautelar,
se assegura que nao se perca pela demora a utilidade do processo.
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O processo cautelar é o resultado da necessaria efetividade da tutela jurisdicional entre
0 processo de conhecimento e o de execugdo. O primeiro estudo cientifico do qual se tem
noticia sobre tal processo, nasceu na Alemanha, com Adolf Wach, em que o tema tratado se
referiu ao arresto. Ele se destina a assegurar a eficacia da atividade jurisdicional pelo
afastamento da situacdo de perigo que seja capaz de comprometer o resultado da atividade do
Estado, pela sua peculiar importancia serd um dos objetos de estudo.

2 DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE: CONCEITO, ORIGEM E EXTENCAO

Para que o jurista aborde a matéria da tutela dos direitos de personalidade é necessario
que saiba 0 que € 0 Homem, pessoa humana e com profundidade, a personalidade. Trata-se de
um desafio adquirir tais conhecimentos, pois, a questdo € prévia para esta tematica juridica,
assim, h4 de se conhecer a realidade do ser, o objeto da tutela do Direito, para o
desenvolvimento normativo dos direitos de personalidade.

E essencial o entendimento da significacdo do termo pessoa, pois na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil ha como fundamento o principio da dignidade da pessoa
humana.

E importante salientar que os discursos mais dispares sobre a realidade humana, os
quais opdem entre si visdes diversas do homem, ndo rejeitam a nocao de pessoa, recorrendo
todos eles a este conceito, mesmo tendo sido esvaziado de conteddo 6ntico. Dessa forma, ha a
necessidade de se conceituar o termo pessoa, 0 qual ndo apresenta correta origem etimoldgica,
para isso, urge retratar o surgimento da palavra pessoa.

O surgimento da palavra ocorreu na Grécia, no ambiente teatral, em principio era
considerada como a designacdo da méscara utilizada pelos atores em cena, depois pela
evolucdo semantica passou a caracterizar o proprio personagem representado no teatro e por
fim, o individuo humano, mas néo lhe reservou contetido 6ntico preciso e sim, capacidade do
mesmo em opor-se a ideia universal de humanidade.

Assim, houve “a utilizagdo do conceito pessoa por oposicdo ao conceito de
humanidade, para distinguir o particular do universal’”, em Roma prevalecia o mesmo
entendimento, ou seja, no pensamento antigo preponderou a pobreza semantica referente ao
conceito de pessoa, mesmo com a riqueza de reflexdo grega acerca do Homem, porque a

filosofia classica reconheceu e apreciou 0 Homem em face aos outros entes, como possuidor

! Cf. GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e direitos de personalidade: Fundamentagdo ontolégica da tutela.
Lisboa: Almedina, 2008. p.22.
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de elevado conjunto de perfei¢bes que o faziam pertencer ao grau mais elevado na hierarquia
dos seres.

O Homem para a filosofia antiga € peca do cosmos, ou seja, sacrifica sua
individualidade ante a razdo da universalidade, por isso, 0 conceito de pessoa na antropologia
classica ndo gozou de qualquer sentido metafisico e sim, do sentido sociopolitico e juridico,
assim, a individualidade humana, a liberdade e a autonomia, ndo passam de uma presuncéo,
pois havia a dificuldade de lidar com as realidades individuais.

Somente, com o0 surgimento do cristianismo ocorreu a conceituacdo do conceito de
pessoa pelo contetdo metafisico. O conceito persona alterou-se substancialmente quando
introduzido a teologia crista, elevando-o h4 uma verdadeira categoria ontoldgica, do mesmo
modo, a nocdo de pessoa € uma criacdo da teologia crista, sendo seu conceito uma criacao
teologica que esté ligada a trés grandes questdes da teologia crista: “o problema da Santissima
Trindade, o problema da Encarnacdo do Verbo e problema da semelhanga ontoldgica entre o
Homem e Deus®”.

O cristianismo aplicou a nogdo de pessoa a0 Homem, assim, pela primeira vez na
antropologia, pessoa apareceu como resposta, 0 que deu ao conceito um sentido ontologico,
assim, o homem passa a ser considerado na sua individualidade.

O cristianismo exerceu importante papel naquilo que veio a ser conhecido como
dignidade humana, ja que encontrou elementos de “individualismo, igualdade e solidariedade
nos Evangelhos®

Quando se analisa a pessoa pela intrassubjetividade hd a sua designacdo como um
estado psiquico, trata-se de uma situacdo de consciéncia reflexiva ou cognitiva do Homem, o
qual é o centro da realidade moral, o fim em si mesmo, a subjetividade absoluta, assim, suas
potencialidades subjetivas sdo preponderantes, ja na intersubjetividade, a relevancia da pessoa
se encontra na coletividade.

A evolucdo é demonstrada pelo fato de que o conceito de pessoa da época Moderna
que era resposta a pergunta “o que ¢ o Homem” tornou-se um termo interrogativo, assim,
persona é uma interrogacao acerca do homem. Na época moderna ocorreu o desvaziamento de
contetdo ontico do conceito pessoa, mas também a assungdo do conceito como elemento

fundamental das construgcdes morais, juridicas, psicoldgicas ou socioldgicas, ou seja, ganhou

2 -

Ibidem, p. 24.
¥ BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: A
construcdo de um conceito a luz da jurisprudéncia mundial, 2012. p. 15.
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dimensdo valorativa que ninguém sabe 0 que €, mas que todos recorrem para derivar variadas
e contraditdrias conclusdes.

O existencialismo tem marco na ideia de pessoa como projeto de si, alguns autores
respondem como limitacdo a realidade fatica e historica da civilizacdo e da sociedade, outros,
0 homem projeto de si realiza-se na abertura da transcendéncia, para diferenciar o
existencialismo de matriz ateia, do existencialismo de matriz crista.

Em relacdo a pessoa, denomina-se que “é aquele ente que, em virtude de especial
intensidade do seu ato de ser, autopossui a sua propria realidade ontoldgica, em abertura
relacional constitutiva e dimenséo relacional unitiva®”.

E dificil conceituar o vocabulo personalidade, ja que ha a utilizacio abundante da
definicdo de pessoa, por isso, 0s autores utilizam pessoa e personalidade como vocabulos
equivalentes, mas também utilizam o termo pessoa de modo mais generalizavel e a
personalidade como concreta e individualizada, a qual se refere a um ente subsistente
determinado.

Em relacdo a personalidade pode se afirmar que ha duas acepcdes distintas para o
vocabulo, a primeira relativa ao psiquico, na qual a personalidade é considerada como o0 modo
como alguém age, ou a capacidade desse alguém agir, sempre que subjacente a acepcdo de
personalidade psiquica®. A personalidade o6ntica, ou simplesmente personalidade sio as
qualidades do ente como acidentes intrinsecos a substancia, as quais determinam ser pessoa
deste ou daquele modo, trata-se do contetdo atil da acepcéo psiquica de personalidade.

Em relacdo as qualidades, tem-se que podem ser naturais ou adquiridas, consoantes
estejam no ente-pessoa por decorréncia ou ndo do exercicio da sua liberdade, além das
qualidades compreende a categoria de acidentes intrinsecos: as relacdes, onde a abertura
relacional é constitutiva da realidade ontoldgica da pessoa, por isso, 0 Homem era, ndo sé
distinctum subsistens, mas distinctum subsistens respectivum.

A personalidade ¢é assim considerada, como o conjunto das qualidades e relacbes que
determinam a pessoa em si mesma e em fungdo da participacdo na ordem do ser, por isso,
trata-se de definicdo satisfatoria de personalidade aquela que em seu texto considere 0s

acidentes intrinsecos® qualidades e relagdes.

* Cf. GONCALVES, Diogo Costa, op. cit., 2008. p.64.

> FADIMAN, James; FRAGER, Robert. Teorias da personalidade. Trad. Odette de Godoy Pinheiro. S&o Paulo:
Harba, 1986. p. 61.

® HALL, Calvin Springer. Teorias da personalidade. Trad. Maria Cristina Machado Kupfer. v. 1. Sdo Paulo:
Editora Pedagogica e Universitaria, 1984. p. 103.
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2.1 A IMPORTANCIA DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE RETRATADA NO
DIREITO ESTRANGEIRO

Em relacdo ao Codigo de SEABRA, pode-se aduzir que ndo houve o reconhecimento
da nocdo de direitos de personalidade ou tutela da personalidade, mesmo com a consagragéo e
referéncia da figura dos direitos originarios no Cédigo Civil Portugués de 1866’, pois a
doutrina que vigia naquele periodo desconhecia qualquer formulacdo em torno dos bens ou
direitos da prépria pessoa e consequentemente da sua tutela.

Na Europa do século XIX ndo havia juridicamente a permissdo do sujeito de direito
ser senhor de bens ou aspectos da sua propria realidade pessoal®, o que é vislumbrado pela
atuacdo de Borges Carneiro na obra de Direito Civil de Portugal, ja Coelho da Rocha
apresenta uma construcdo jus-cientifica um pouco mais elaborada, pois o autor distingue
pessoa physica e pessoa moral ou juridica.

Para Coelho da Rocha, pessoa no sentido juridico se refere a todo o sujeito a quem
competem direitos, ou seja, trata-se somente dos individuos da espécie humana, mas o
referido autor j& menciona que a jurisprudéncia admite “abstracdes dos individuos™®, como
por exemplo, uma sociedade.

A presenga da figura dos direitos originarios consubstancia inovacdo portuguesa face
aos cddigos de primeira geracdo, ndo encontrando figura analoga no Cddigo de Napoledo, a
consagracdo se deve pela impossibilidade dogmatica de conceder a existéncia de direitos
originarios.

A presenca da figura dos direitos originarios consubstancia inovagdo portuguesa face
aos codigos de primeira geracdo, ndo encontrando figura analoga no Codigo Civil Francés
(Codigo de Napoledo), assim, a consagracao legal da figura foi criada pela impossibilidade
dogmatica de conceder a existéncia de direitos originarios, pela inconveniéncia da
consagracao legal.

A figura dos direitos originarios surge no Codigo Civil Portugués de 1866, por
intermédio da consagracdo desses direitos de modo conceitual e doutrinario, ndo contendo a
dimensédo material dos direitos de personalidade.

No século XX, a pandectistica alema formulou a categoria dos direitos de

personalidade, no espacgo juridico germéanico, em que 0 jus positivo no direito ao nome é

" PORTUGUAL. Decreto-Lei n.2 47 344, de 25 de novembro de 1966. Coimbra: Almedina, 2002. p.1.

# ROCHA, Manuel Coelho da. Instituicdes de direito civil portuguez.4 ed. Coimbra: J. Augusto Orcel, 1857.
p.34.

? Ibidem, loc. cit.
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facultado pelo paragrafo 12 do BGB™ (Cédigo Civil Alem&o), a doutrina e, a jurisprudéncia
formularam duas concepcdes diversas acerca dos direitos sobre a prdpria pessoa, a primeira
conhecida como direito geral de personalidade, com defensores em Regelsberger e Gierke.

Dando continuidade ao posicionamento da doutrina portuguesa, Manuel de Andrade
veio a acolher a figura dos direitos de personalidade, como por exemplo, o direito ao nome, a
reserva da vida privada, & imagem, dentre outros, para ele a dificuldade técnica que estava na
base da rejeicdo da figura ndo existia, para 0 autor ndo hd qualquer inconveniente em
considerar um direito sobre a prépria pessoa do seu titular™.

O art. 6° do anteprojeto de Manuel de Andrade é a fonte do atual artigo 70 do Cédigo
Civil Portugués, por meio da influéncia direta dos trabalhos da Comisséo de reforma
encartados no Cadigo Civil Francés de 1804, com a adog¢do de um anteprojeto sobre direitos
de personalidade.

No Cadigo Civil Portugués, o legislador parece ter ido além dos proprios modelos
inspiradores, como o Cdédigo Civil Italiano em relacdo ao direito ao nome e a imagem e
também do Codigo Civil Aleméo (BGB), ber¢o originario dos direitos de personalidade.

Nas décadas de 60, 70 e 80, houve pouca jurisprudéncia em relacdo aos direitos de
personalidade, nos anos 90 eles se desenvolvem de modo proprio nos ordenamentos juridicos

dos paises da Europa Ocidental.

2.2 OS REFLEXOS JURIDICOS DA PESSOA NO DIREITO DE PERSONALIDADE

O plano ontoldgico da pessoa € a autopossessdo, a pessoa humana é um ente que se
autopossui, ou seja, 0 sui juris, que se trata de elemento definidor de substancia pessoal, no
ente-pessoa todas as manifestacGes atuais, lhe sdo devidas, pelo simples fato de serem
pertencentes ontologicamente, mas essa pertenca ontologica, ndo é juridica.

No plano juridico a pessoa surge da juncéo de trés caracteristicas'?, a alteridade, a
exterioridade e 0 contetdo ético, a primeira consiste na pronuncia do “meu” numa relagao
intersubjetiva, ela pode se tornar uma declaragdo de direito, a segunda ocorre por intermédio
das realidades exteriores ou potencialmente exteriorizaveis, podem ter relevancia de direito, a

terceira so tera relevancia juridica se a realidade pessoal restar trespassada no conteudo ético.

0 \WESTERMANN, Harry. Codigo Civil Alem&o: Parte geral. Trad. Luiz Déria Furquim. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1991.

! GONCALVES, Diogo Costa, op. cit., 2008. p.85.

2 GONCALVES, Diogo Costa, op. cit., 2008. P. 86.
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A doutrina do direito geral de personalidade tem sido sempre objeto de indmeras
criticas pela doutrina, como visto foi recepcionado pelo espaco juridico portugués, j& os paises
latinos como a Espanha®® e a Italia** estdo construindo a tutela da personalidade humana de
um modo pleno, como pode se conceber do estudo da legislacdo espanhola e italiana.

As criticas em Portugal sdo de duas ordens, a primeira rejeita o direito geral de
personalidade por ver nele impossibilidade l6gica, a segunda aduz-se a inconveniéncia a
desmesurada amplitude da figura, mas tais criticas revelam-se frageis, visto que a maior ou
menor amplitude de uma figura ndo €, por si, critério de exclusdo, mas existe outra razao de
rejeicdo que é aquela que se prende com a propria ideia de Homem.

O direito geral é um direito subjetivo, porque tem como objeto 0s bens e as
manifestacdes interiores da pessoa humana, ou seja, trata-se de um direito absoluto in se, ja
gue constréi e desenvolve a sua humanidade em face e contra os outros. A essencialidade de
sua tutela € a garantia da ndo intromissao, a independéncia e o individualismo, a qual se refere
a personalidade objeto do direito geral de personalidade que conhece unicamente deveres que
a limitam e a condicionam.

Ha a existéncia de dois elementos da estrutura éntica da pessoa com 0s quais a
construcdo técnico-formal ndo sabe lidar: abertura relacional e a dimenséo relacional. Cabe
salientar que o direito geral de personalidade desconsidera o conteldo ético, o qual é
necessario para a valoracao juridica, ele passa a ser rejeitado por todos esses fatores, que se
relacionam ao estudo antropol6gico do objeto da disciplina juridica de 1966.

Diante do art. 70 do Cadigo Civil Portugués, se observa que o principio de tutela geral
dos direitos de personalidade constante no mesmo, compreende um conjunto de direitos
especiais de personalidade que sdo os exemplificativamente tipificados na lei e também
outros que possam ser formulados, pois 0 objetivo € a protecdo do individuo de qualquer
ofensa ilicita ou ameaca & sua personalidade fisica ou moral®.

O criterio para determinacdo do contetido desses direitos especiais de personalidade é
0 ético, assim, s6 configura direitos de personalidade aqueles elementos da personalidade
ontica do sujeito, desde que, se encontre a dimensdo ética expressa na categoria da realizagéo,

por isso, alguns direitos sdo denominados dessa maneira, porque a realidade juridica do objeto

BESPANHA. Decreto real de 6 de outubro de 1888. Colecéo codigos basicos. Concordancia e notas a cargo de
Francisco Javier Fernandez Urzainqui. 17 ed. Navarra: Thomson, 2007.

YITALIA.  Cédigp  Civi, de 16 de margo de  1942. Disponivel  em:
<http://www.jus.unitn.it/Cardozo/Obiter_Dictum/codciv/Codciv.htm>. Acesso em: 20 de fev. 2015.

> PORTUGUAL. Decreto-Lei n.? 47 344, de 25 de novembro de 1966. Coimbra: Almedina, 2002. p. 73.
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ndo esta compreendida de todo na nogdo de personalidade, ou, estando compreendida ndo tem
conteldo ético.

O nucleo dos elementos-objeto dos direitos de personalidade deve ficar reduzido a um
minimo fundamental. Em relacdo a concretizacdo dos direitos da personalidade, tem-se em
conta a realidade subjetiva da pessoa que se relaciona com a propria realidade subsistente, que
€ 0 conjunto de aspectos fundamentais que garantem a existéncia do ente-pessoa em concreto.

Outro modo de concretizacdo dos direitos de personalidade é a realidade atual da
personalidade, aqui surgem ou encontram fundamento, os direitos da personalidade cujo
objeto seja elemento da personalidade oéntica, o terceiro é a realidade potencial da
personalidade, que apresenta o Homem como um ser em realizagdo. Desse modo, a
personalidade ndo é uma realidade acabada, pois a realizacdo do Homem ocorre durante toda
a sua vida, por isso, ela é a potencialidade do ser.

A partir do centro de tutela surgem os direitos de personalidade destinados a garantir o
pleno desenvolvimento da personalidade ao Homem. No que se refere a abertura relacional,
ela é considerada como elemento constitutivo da realidade ontolégica da pessoa, desse modo,
a intersubjetividade ndo pode ser considerada um limite a tutela da personalidade, pois o outro
ndo é obstaculo a personalidade, j& que as relacdes sdo sempre binarias.

Depreende-se a juridicidade da realidade pessoal de modo amplo, ou seja, ela é maior
que os préprios direitos de personalidade, isto implica o reconhecimento de direitos de
personalidade pela determinacdo em razdo do conteldo ético, reducdo da figura, reconducéo
aos centros de tutela definidos.

A tentativa de reduzir o art. 70 do Codigo Civil Portugués a tutela geral da
personalidade € um equivoco, pois a tutela da personalidade fisica e moral no direito civil
portugués implicam o recurso a outras categorias que ndo traduzem necessariamente um
direito’®, a tutela geral dos direitos da personalidade devera integrar todas as situacdes
juridicas.

Deve-se também ocorrer uma recondugdo dogmaética a uma ideia substantiva de
pessoa, nisso o art. 70 do Codigo Civil portugués quando se utiliza do vocabulo “individuo”
visa reforcar a questdo singular de cada pessoa humana, cuja personalidade de tutela é a
pessoa. Assim, como Visto a realidade pessoal na construcao jus cientifica, pode ser 0 aspecto

mais problematico e dificil desta realidade juridica.

' GONCALVES, Diogo Costa, op. cit., 2008. p. 99.
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No ordenamento juridico brasileiro, a protecdo dos direitos de personalidade pode
ocorrer de diversas formas, a primeira forma é a autotutela dos direitos de personalidade,
como a legitima defesa, o estado de necessidade ¢ o exercicio regular de um direito. “A tutela
judicial do art. 12 do Codigo Civil de 2002, apresenta duas tutelas, a preventiva, ou seja,
aquela exercida antes da ocorréncia da efetiva lesdo, ou, a reparadora’’”.

A reparadora € utilizada ap06s a ocorréncia efetiva da violagdo de tais direitos, assim, a
lesdo a tutela se dara por meio da indenizacao a titulo de dano moral. A indenizacdo também
pode ser patrimonial, ambas as indenizac¢Ges possuem como fundamento constitucional, o art.
5% inc. X, e o art. 12 do Cddigo Civil de 2002, o qual € clausula geral de tutela da

personalidade humana.

3 O CODIGO DE PROCESSO CIVIL INSTRUMENTO PARA EFETIVACAO DAS
TUTELAS DE URGENCIAS

O Cadigo de Processo Civil divide os procedimentos em duas partes, 0 comum e 0
especial. O primeiro se divide em ordinario e sumario, ja o segundo esta regulado no cédigo e
também em leis esparsas. O procedimento comum é aplicado de modo geral para todas as
acOes, em relacdo ao ordinario pode se aduzir que ele é dividido em: peticdo inicial, citagdo,
fase de defesa, instrucdo e julgamento, quando ndo ocorrem outras formas de extingédo
também previstas, como, por exemplo, a decisdo antecipada da lide (art. 273)*. O novo
Codigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015) ndo prevé mais procedimento sumario ou
ordinario, mas apenas o procedimento comum, como consta do art. 292 do diploma®®.

No procedimento especial, a Lei n. 8.953/94, reformulou o art. 273, a antecipagdo da
tutela antecipada, a qual ndo se confunde com a medida cautelar, pois a mesma garante a
eficacia do processo com natureza instrumental, ndo se identificando com a medida satisfativa

solicitada no processo.

Y7 Cf. SZANIAWSHI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2 ed. ver. atual. ampl. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005. p. 247

8 SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de direito processual civil: Processo de conhecimento. v. 1. 11 ed. ver.
atual. S&o Paulo: Saraiva. 2006. p. 397.

9 MEDINA, José Miguel Garcia; Wambier, Tereza Arruda Alvim. Parte Geral e processo de conhecimento. 4.
ed. Ver. Atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.169.

559



O requisito proprio da medida cautelar é o fumus boni iuris diferentemente do que se
exige na antecipacdo de tutela, com a prova que gere plena conviccdo dos fatos e juizo de
certeza da definicéo juridica respectiva®.

Na tutela cautelar € medida assegurada no presente e a protecdo do que sera obtido
ocorre no futuro, em relacdo a tutela antecipada, a provisdo também é garantida no presente,
mas daquilo que podera ser concretizado no futuro.

A tutela cautelar consta no Livro Il do Codigo de Processo Civil, no Direito de
Familia, como por exemplo, sequestro dos bens do casal quando ha dilapidacéo (art. 822, inc.
I11), a busca e apreensdo de menores (arts. 839 a 841), os alimentos provisionais (art.852), o
arrolamento cautelar (art. 855), a posse em nome do nascituro (art. 877 e 878), a entrega de
bens de uso pessoal do cénjuge e dos filhos, nos casos de separacdo judicial ou anulacdo de
casamento (art. 888, inc. I1l), o afastamento temporario de um dos c6njuges ou companheiro
da morada do casal (art. 888, inc. V1), a guarda e a educacéo dos filhos, regulado o direito de
visita, previsto no inc. VI, art. 888",

Nos dizeres de Luiz Guilherme Marinoni, a Lei de Divorcio tratou a separacdo de
corpos como medida cautelar?, pois o art. 7°, paragrafo § 1°, aduz que a separagdo de corpos
pode ser determinada como medida cautelar, mas que com a previséao do art. 273, CPC, tal diz
respeito na verdade a antecipacdo de tutela, ja que o resultado que se busca é antecipar parte
dos efeitos da sentenca para regularizar de modo provisorio situacdo ligada ao mérito
processual.

O provimento liminar que antecipa a tutela ndo é confundido com a decisdo de mérito,
que é o provimento final, pois 0 que se aprecia é a cogni¢cdo sumaria e, ndo a cognicao
exauriente. Na tutela antecipada o juiz pode alterar a decisdo anterior (art. 273, § 4°) ou até
julgar diversamente a sentenca®.

N&o se trata somente da antecipacdo em relacdo a anterioridade cronoldgica do
provimento, afinal, a tutela vem antes, ja a satisfacdo é verificada no momento anterior, nao

necessariamente no provimento.

YSANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de direito processual civil: Processo de conhecimento. v. 1. 11 ed. ver.
atual. S&o Paulo: Saraiva. 2006. p. 399.

21 Cf. OLIVEIRA, José Sebastido de; SANDRI, Jussara Schmitt. Das tutelas de urgéncia no Direito de Familia:
Aspectos doutrinarios e jurisprudénciais. Anais do XIX Congresso Nacional do CONPEDI. Floriandpolis:
Fundacéo Boiteaux, 2010. p. 3.

22 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela cautelar e tutela antecipatoria. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1992.
p. 196.

2 FERREIRA, William Santos. Tutela antecipada no ambito recursal: Recursos no processo civil. n. 8. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 134.
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A antecipacdo de tutela ndo surgiu no sistema juridico com o art. 273 do Cdodigo de

Processo Civil®*

. Antes da sua nova redacdo a mesma ja se encontrava prevista expressamente
nos procedimentos especiais, assim, como no Cadigo de Defesa do Consumidor, art. 84, § 3°,
outro exemplo, Lei n. 8.245/91, art. 59, § 1°.

A antecipacdo de tutela visa a simplificacdo e também a agilizacdo do procedimento,
para tornar o processo com maior custo/beneficio, que significa alcancar o melhor resultado
com 0s menores gastos, também objetiva reducdo do tempo para a obtencdo da tutela
jurisdicional.

No art. 273, do Codigo Processual Civil esta permeado de conceitos discricionérios,
como por exemplo, “dano irreparavel”®, ainda consta os requisitos “genéricos”, os que
necessariamente precisam estar presentes para que a tutela seja concedida, também apresenta
requisitos especificos, os que pelo menos um devera estar incidente, como o inc. | ou inc. Il.

A necessidade de requerimento da parte € um dos requisitos genéricos, a concessao
total ou parcial dos efeitos do provimento final, pois o juiz pode conceder total ou
parcialmente o solicitado pelo requerente, a prova inequivoca e a verossimilhanca da
alegacdo, a justificacdo prévia, a inexisténcia do perigo da irreversibilidade dos efeitos
antecipados.

Os requisitos especificos sdo o fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil
reparacdo e o abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatério do réu. A
fundamentacdo da decisdo é imprescindivel, tanto a decisdo que defere a tutela antecipada
guanto a que indefere, por isso, a decisdo sempre deve ser fundamentada.

A decisdo que defere ou que indefere é chamada de interlocutdria (art. 162, 8 2°), ela
esta sujeita a impugnacéo por agravo (art. 522), do mesmo diploma, em relacdo ao momento
de deferimento da tutela antecipada, tal pode ser concedida tanto no inicio do processo quanto
durante a sua tramitagé&o.

A execucdo na tutela antecipada se refere a provisoria, a qual € executada nos proprios
autos, ressalvando que a tutela antecipada é concedida no proprio processo de conhecimento,
ou seja, sem processo de execucdo, a tutela antecipada concedida pode ser impugnada através
do agravo de instrumento, por isso, o direito de familia se utiliza destas medidas para

assegurar e prevenir a efetivacao dos direitos de personalidade.

?* Ibidem, p. 108.
% Cf. MESQUITA, Eduardo Melo de. As tutelas cautelar e antecipada. Colego estudos de direito de processo
Enrico Tullio Liebman. v. 52. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. p. 372.
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O novo Cddigo de Processo Civil (Lei n® 13.105/2015) separa de modo claro as tutelas
de urgéncias, cautelar e as satisfativas, ele também trouxe requisitos especificos para a
concessao da tutela antecipada, os quais sdo mais rigidos do que os das cautelares e unificou
0s requisitos para o deferimento de todas as tutelas de urgéncia.

No atual Codigo de Processo Civil, a cautelar pode ser postulada de forma
antecedente, preparat6ria ou incidental e a tutela antecipada, no curso do processo, ja 0 hovo
Cadigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/2015) permite a autonomia dos dois tipos de tutelas
sem distincao.

No atual CPC, quando se concede a tutela acautelatoria ou antecipatoria, a mesma
podera ser revogada ou antecipada em qualquer tempo, no curso do processo, no novo Codigo
de Processo Civil (Lei n° 13.105/2015) quando concedida a tutela de urgéncia em sentido
geral e ndo havendo impugnacédo da concessao da liminar e a consequiente propositura da acao
principal, no prazo legal havera estabilizacdo da decisdo, a qual somente serd afasta por
intermédio de decisdo favoravel, em acdo ajuizada por qualquer das partes?®® com esta
finalidade.

A doutrina pela interpretacao do atual Cédigo de Processo Civil admite a concessdo da
referida tutela, no novo Cddigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/2015) ha autorizacdo
expressa para que em casos excepcionais de oficio o magistrado conceda as tutelas de
urgéncias (cautelar e satisfativas).

O atual Codigo de Processo Civil é omisso em relagdo a tramitacdo prioritaria dos
processos com postulacdes de tutelas de urgéncia, ja o novo Codigo de Processo Civil (Lei n°
13.105/2015) prioriza a tramitagdo das tutelas de urgéncia, sendo por isso, de suma
importancia a sua vigéncia a partir do dia 17 de marco de 2016.

3.1 AS TUTELAS DE URGENCIA UTILIZADAS NO DIREITO DE FAMILIA

O estabelecimento dos alimentos é salutar e indispensavel para a sobrevivéncia do ser
humano, por isso, ha a necessidade dos mesmos serem tutelados de modo mais célere no

direito de familia. Eles se dividem em provisionais e provisorios, ressaltando que os alimentos

% MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fébio Caldas de; GAJARDONI, Fernando Fonseca. Procedimentos
cautelares e especiais: Acoes coletivas, agdes constitucionais, jurisdi¢do voluntaria, antecipagdo dos efeitos da
tutela e juizados Especiais Civeis, Federais e da Fazenda Publica. 5. ed. ver. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 71.
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sdo considerados juridicamente no sentido amplo, pois compreendem 0 que se come, bebe,
veste, também a habitacdo, o remédio e a educacéo.
Os alimentos estdo previstos na lei civil nos artigos 1.694 até 1.710, como pode ser

obervado a sua indispensabilidade pela transcricdo literal dos seguintes artigos:

Art. 1.694. Podem os parentes, os cdnjuges ou companheiros pedir uns aos outros o0s

alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condicéo

social, inclusive para atender as necessidades de sua educacéo.

§ 10 Os alimentos devem ser fixados na proporcéo das necessidades do reclamante e

dos recursos da pessoa obrigada.

§ 20 Os alimentos serdo apenas 0s indispensaveis a subsisténcia, quando a situacéo

de necessidade resultar de culpa de quem os pleiteia.

Art. 1.695. S8o devidos os alimentos quando quem os pretende ndo tem bens

suficientes, nem pode prover, pelo seu trabalho, a prépria mantenca, e aquele, de

quem se reclamam, pode fornecé-los, sem desfalque do necessario ao seu sustento.
Outros diplomas também consolidam a importancia dos alimentos, como por exemplo,

o art. 22 do ECA, in verbis:

ECA - Lei n° 8.069 de 13 de Julho de 1990

Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da outras providéncias.

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagdo de cumprir e fazer
cumprir as determinacdes judiciais.

O Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/2003, arts. 11 e 14), também corrobora com tal

entendimento, como se observa:

Art. 11. Os alimentos serdo prestados ao idoso na forma da lei civil.

Art. 14. Se o idoso ou seus familiares ndo possuirem condi¢cBes econdmicas de
prover o seu sustento, impde-se ao Poder Plblico esse provimento, no &mbito da
assisténcia social.

A relevéncia do direito de alimentos, também esta retratada em normas residuais da
Lei de Alimentos (Lei n. 5.478/68), assim, como em outras normas dispersas que estdo em
prol da garantia do principio da dignidade da pessoa humana que é efetivado através da
protecdo aos alimentos.

O conjuge responsavel pela guarda do filho deve optar pela separagdo em definitivo da
relagdo ao outro e em tal condigdo buscar os alimentos provisionais e depois no prazo letal de
30 dias, 0 qual esta previsto no art. 806 do CPC, promover uma acdo de separacao judicial
litigiosa, também pode caso ndo queira se separar pela possibilidade de reverséo da situacéo
de fato podendo optar nesses casos Ac¢ao de Alimentos (Lei n. 5.478/68).

A obrigacdo alimentar é gerada pela relagdo de parentesco, trata-se de um dever
reciproco entre pais e filhos que é extensiva aos ascendentes, a qual se estabelece aos mais

préximos em grau (art. 1.696 Cadigo Civil de 2002).
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Estabeleceu a Lei n. 6.515/77 que a obrigagéo alimentar se transmite aos herdeiros do
devedor (art. 1.700, CC/2002), a transmissdo ocorre apenas nos casos em que tenha havido a
fixacdo de alimentos em separacdo ou divércio?’.

Os alimentos provisionais sdo aqueles inseridos no Livro de Processo Cautelar, 0s
obtidos mediante a propositura da medida cautelar prevista nos arts. 852 e ss do Cddigo de
Processo Civil, ou seja, possuem origem processual e nada tem haver com os alimentos civis,
a sua finalidade é manter a parte que dele necessita durante o processo.

Ressaltando que no prazo de 30 dias da medida cautelar ser concedida, o autor tera que
propora agdo principal, “que se for o consorte abandonado, uma Ag¢éo de Separacdo Judicial e
Litigiosa, fundada no art. 1572 do CC., alegando grave violagdo dos deveres do casamento e a
insuportabilidade da vida em comum para o casal®®”.

Quando os conjuges estdo separados de fato, qualquer um deles tem legitimidade para
pedir os alimentos provisionais para o sustento, habitacdo, vestuario, também pelas despesas
referentes ao tratamento médico, dentario e até referentes as custas e os honoréarios
advocaticios (art. 852, inc. | e paragrafo Unico).

Para que se faca o pedido dos alimentos provisionais € necessario expor suas
necessidades e a capacidade do alimentando, se trata do bindmio necessidade/possibilidade,
mas também deve ser justificado com o perigo da lesdo efetiva ou iminente, ou seja, 0
periculum in mora®.

N&o estando os cdnjuges separados também serd possivel que se proponha as agdes
cautelares, desde que na acdo de separacdo, divorcio ou anulacdo de casamento cumulada com
a de alimentos (art. 852, inc. Il), onde devera ser demonstrada a lesdo ou o justo receio de
havé-la.

O pedido de alimentos pode também alcangar aqueles que dependam do c6njuge,
como os filhos, os que estdo sob sua guarda, se o autor ndo fornecer todas as informacoes
necessarias para a fixacdo dos alimentos, 0 magistrado se orientard pelo critério do minimo

salarial®.

2 SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de direito processual civil: execucéo e processo cautelar. v. 2. 10 ed.
ver. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 368.

%8 Cf. OLIVEIRA, José Sebastido; SAMOGIN, Juliana Simao. Tutelas jurisdicionais de urgéncia no direito de
familia. Anais do XVIII Congresso Nacional do CONPEDI. Maringa: Fundagao Boiteaux, 2009. p. 21.

» SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de direito processual civil: execugdo e processo cautelar. v. 2. 10 ed.
ver. atual. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 369.

% SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de direito processual civil: execugdo e processo cautelar. v. 2. 10 ed.
ver. atual. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 370.
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Quando ndo ha provas da paternidade o alimentado s6 podera requerer os alimentos
depois de haver por reconhecida a filiagdo, em tais casos poderd ocorrer a cumulacdo dos
pedidos, ja que o de alimentos é subsequente ao da investigacao.

Em relacdo ao pedido de alimentos, o mesmo depende do reconhecimento da
paternidade, caso tal fosse julgado precedente, o alimentando podera requerer os alimentos
provisionais, mesmo que ndo haja o transito em julgado da sentenca (Lei n. 883/49, art. 5°).

Ressalvando que a unido estavel também pode gerar obrigacdo alimentar (art. 1° da
Lei n. 9.278/96), os alimentos provisionais podem ser pedidos como medidas preparatérias ou
no curso do processo. O requerente também poderd pedir a fixacdo liminar dos alimentos,
quando 0 mesmo 0 requerer em carater cautelar, o juiz podera ou ndo atender ao pedido, com
ou sem justificacdo prévia.

Tanto a fixacdo dos alimentos em carater provisorio no processo de conhecimento,
qguanto os provisionais cautelares, os quais sdo concedidos em liminar ou em sentenca final,
qualquer alteracdo ou revogacdo s6 tem efeito para o futuro, tanto estes quanto aqueles
comportam execucdo em forma definitiva®®.

Os alimentos provisérios exigem prova pré-constituida sdo aqueles obtidos na acao
que segue o rito especial da Lei 5.478 de 1969, ou também os concedidos nas acdes de
separacdo contenciosa, nas de nulidade e anulacdo de casamento, na revisdo de sentencas
proferidas em pedidos de alimentos e nas respectivas execucgdes, como consta no art. 13,
caput, da mencionada lei.

O juiz tem o dever de fixar os alimentos provisorios, ja em relacdo aos alimentos
provisionais ndo ocorre 0 mesmo, pois a lei exige para a sua devida fixacdo o pedido
especifico e fundamentado deixando a faculdade de concedé-los ou ndo ao magistrado.
Quando os alimentos provisérios sdo requeridos de oficio no processo Unico, pode o juiz
revoga-los ou transforma-los em definitivo, ja em relacdo aos provisionais ndo ha tal
possibilidade.

Ocorrendo qualquer das condigdes elencadas no art. 811, incs. 1l a IV, ou julgado
improcedente o pedido principal, aquele que prestou os alimentos provisionais tem direito ao
ressarcimento, que podera ocorrer na forma de devolucdo das quantias ja pagas.

Até as gravidas podem propor acdo buscando a garantia de alimentos, por intermédio
da Lei n. 11.804/2008, a gestante tem o direito de buscar alimentos durante a gravidez em

face daquele que poderd ser o pai da crianga, trata-se de grande avanco e de garantia de

3 Ibidem, p.373.
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fundamental importancia, pois visa proteger até quem se encontra em desenvolvimento, sem
condicBes de poder buscar por si s6 seus proveitos.
Alguns artigos do diploma que exemplificam a importancia da protecdo do direito de

alimentos da mulher gestante:

Art. 1° Esta Lei disciplina o direito de alimentos da mulher gestante e a forma como
sera exercido.

Art. 2° Os alimentos de que trata esta Lei compreenderdo os valores suficientes para
cobrir as despesas adicionais do periodo de gravidez e que sejam dela decorrentes,
da concepcdo ao parto, inclusive as referentes a alimentacdo especial, assisténcia
médica e psicoldgica, exames complementares, internagdes, parto, medicamentos e
demais prescri¢des preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo do médico,
além de outras que o juiz considere pertinentes.

Pardgrafo Gnico. Os alimentos de que trata este artigo referem-se a parte das
despesas que devera ser custeada pelo futuro pai, considerando-se a contribuigdo que
também deverd ser dada pela mulher gravida, na proporg¢éo dos recursos de ambos.
Art. 6° Convencido da existéncia de indicios da paternidade, o juiz fixara alimentos
gravidicos que perdurardo até o nascimento da crianca, sopesando as necessidades
da parte autora e as possibilidades da parte ré.

Pardgrafo Unico. Ap6s o nascimento com vida, os alimentos gravidicos ficam
convertidos em pensdo alimenticia em favor do menor até que uma das partes
solicite a sua revisdo.

Outro assunto importante de carater provisério € a providéncia para a guarda e
educacdo dos filhos, regulando o direito de visita, a qual pode ser requerida tanto pelo pai,
pela mée, pelos avGs maternos ou paternos, que esta prevista no art. 888, inc. VII, do Coédigo
de Processo Civil, in verbis:

Art. 888. O juiz podera ordenar ou autorizar, na pendéncia da agdo principal, ou
antes, de sua propositura:

I - obras de conservacdo em coisa litigiosa ou judicialmente apreendida;

Il - a entrega de bens de uso pessoal do cnjuge e dos filhos;

Il - a posse proviséria dos filhos, nos casos de separacdo judicial ou anulacdo de
casamento;

IV - o afastamento do menor autorizado a contrair casamento contra a vontade dos
pais;

V - o0 depobsito de menores ou incapazes castigados imoderadamente por seus pais,
tutores ou curadores, ou por eles induzidos a pratica de atos contrarios a lei ou a
moral;

VI - 0 afastamento temporéario de um dos conjuges da morada do casal;

VII - a guarda e a educacéo dos filhos, regulado o direito de visita que, no interesse
da crianca ou do adolescente, pode, a critério do juiz, ser extensivo a cada um dos
avos; (Redacdo dada pela Lei n® 12.398, de 2011) (grifo nosso)

VIII - a interdi¢do ou a demolicdo de prédio para resguardar a salde, a seguranga ou
outro interesse publico.

Como pode ser observado, nas a¢des que os pais discutem o poder familiar, a guarda e
a educacgdo dos filhos, o pedido da providéncia gerara medidas provisionais, mas quando

ocorre o deferimento em prol daquele que foi destituido do poder familiar a mesma tera a
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caracteristica de acdo autbnoma. Ressalvando que quando ha outras questdes discutidas “além
da guarda ou do direito de visita, uma vez preenchidos 0s requisitos autorizadores para a
concessdo de medida, esté sera considerada antecipacdo de tutela®”.

Da tutela de urgéncia aplicada no direito de familia para assegurar a preservagédo e a
protecdo aos direitos de personalidade, como o arrolamento cautelar, o qual ocorre quando
ndo ha certeza absoluta sobre a existéncia de todos os bens, com efeitos sobre a partilha ou
reivindicacdo futura, no interesse da parte, o arrolamento significa fazer a listagem dos bens
(art. 855, CPC).

No arrolamento tipico ha medida construtiva, ja que além da descri¢do dos bens, 0 juiz
também determina seu depoésito (art. 838, CPC), também poderd existir o pedido com
dispensa do depoésito para o simples conhecimento dos bens, o qual € medida atipica,
inominada que segue o procedimento das cautelares®.

O sequestro € outra medida que consta na lei processual civil, do art. 822 até 825,
utilizado no direito civil, também pode ser utilizado como medida incidental no curso da acao

ou preparatéria que antecede a agdo principal®*

. Trata-se de medida cautelar que tem por
finalidade a constricdo de determinados bens para evitar riscos de dano, por isso, cabe
sequestro quando o requerente, na acao principal, pretende o reconhecimento do direito sobre
0s bens constritos ou quando seja necessario preservar o direito da parte por meio da
apreensédo do bem.

As hipoteses para decretacdo do sequestro estdo elencadas no artigo 822, do Cédigo de
Processo Civil. O fumus boni iuris esta em prol do interesse do autor da acéo para preservar a
titularidade ou posse do bem, o objeto da lide, ja o periculum in mora fundamenta a obtencéo
da medida cautelar de sequestro para evitar o desvio, a deteriora¢do ou a ocultacdo do bem
juridico®.

O sequestro ocorre comumente pela necessidade de proteger os bens do casal, quando
um deles passa a vender determinados bens ou desvia-los para terceiros, pois necessita
desaparecer com eles, o0 que é corriqueiro no direito de familia nas acOGes de separagdo ou

divércios judiciais litigiosos e de a¢des de nulidade ou anulacao de casamento.

%2 Cf. OLIVEIRA, José Sebastido de; SANDRI, Jussara Schmitt. Das tutelas de urgéncia no Direito de Familia:
aspectos doutrinarios e jurisprudénciais. Anais do XIX Congresso Nacional do CONPEDI. Florianopolis:
Fundacdo Boiteaux, 2010. p. 23.

% SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de direito processual civil: execugdo e processo cautelar. v. 2. 10 ed.
ver. atual. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 341.

% OLIVEIRA, José Sebasti&o de; SANDRI, Jussara Schmitt, op. cit., p. 18

% |dem, ibidem, loc. cit.
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A medida do sequestro pode ser requerida em carater preparatorio na acéo futura ou
incidente, que visa preservar a existéncia de determinado bem, o qual é o objeto do litigio, que
devera ser entregue a um depositario, “numa das formas do art. 824, CPC*”,

A busca e apreensdo é um procedimento destinado a promover como 0 proprio nome
aduz, refere-se a busca e a apreensdo de determinadas coisas ou pessoas, para que se garanta a
eficacia do processo principal, como a finalidade de “guardar” colocando a salvo até a decisdo
definitiva do magistrado. O Cddigo de Processo Civil disciplina o assunto nos seguintes

artigos, in verbis:
BUSCA E APREENSAO (arts. 839 a 843)

Art. 839. O Juiz pode decretar a busca e apreensdo de pessoas ou de coisas.

Art. 840. Na peticdo inicial expora o requerente as raz@es justificativas da medida e
da ciéncia de estar a pessoas ou a coisa no lugar designado.

Art. 841. A justificacdo prévia far-se-a em segredo de justica, se for indispensavel.
Provado quanto baste o alegado, expedir-se-4 0 mandado que contera;

| —aindicacdo da casa ou do lugar em que deve efetuar-se a diligéncia;

Il — a descricdo da pessoa ou da coisa procurada e o destino a lhe dar;

I11- a assinatura do juiz, de quem emanar a ordem.

Art. 842. O mandado serd cumprido por dois oficiais de justica, um dos quais o lerd
ao morador, intimando-o a abrir as portas.

§ 1° - N&o atendidos, os oficiais de justica arrombardo as portas externas, bem como
as internas e quaisquer mdveis onde presumam que esteja oculta a pessoa ou a coisa
procurada.

§ 2° - Os oficiais de justica far-se-d40 acompanhar de duas testemunhas.

§ 3° - Tratando-se de direito autoral ou direito conexo do artista, intérprete ou
executante, produtores de fonogramas e organismos de radiodifusdo, o juiz
designara, para acompanharem os oficiais de justica, dois peritos, aos quais
incumbira confirmar a ocorréncia da violacdo, antes de ser efetivada a apreenséo.
Art. 843. Finda a diligéncia, lavrardo os oficiais de justica auto circunstanciado,
assinando-o com as testemunhas.

As agles que envolvam a busca e apreensdo sdo amplamente utilizadas nas decisdes
de separacdo ou divorcio, guarda dos filhos menores ou incapazes, regulamentacdo de visitas,
mas € importante salientar que quando recai sobre 0s menores e incapazes, a medida tem
carater cautelar, onde os pais ou tutores, “litigam a respeito da guarda ou destituicao do poder
familiar na ac&o principal®””.

Apos o deferimento da busca e apreensdo deverd ocorrer a expedicdo do mandado
contendo os requisitos do art. 841 do CPC, tais agdes seguem o procedimento das agoes
cautelares, com excegdo do bem objeto de alienagdo fiduciaria. A medida é muito utilizada
como preventiva ou incidental nas acdes de suspensdo ou destituicdo do patrio poder, ou nas

acOes de guarda do filho menor.

% Cf. OLIVEIRA, José Sebastido de; SANDRI, Jussara Schmitt, op. cit., p. 19
% Ibidem, loc. cit.
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A busca e apreensdo é principal se através dela hd a pretensdo do provimento
definitivo, o autor se utiliza mesmo nos casos em que precisa reaver a guarda do filho que lhe
foi injustamente tolhida, assim, o genitor pede a medida em carater definitivo e ndo cautelar.

A busca e apreensdo de menores ndo apresenta legislacdo especifica, por isso, sua
tipicidade foi observada na Se¢do IV do Capitulo II do Codigo de Processo Civil, “Da busca e
apreensdo” como procedimento cautelar especifico. Por tanto, nem mesmo no Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA), ha qualquer previsdo dessa medida, desse modo, se invoca 0
art. 839 e ss. do Codigo de Processo Civil quando “os pais ou seus substitutos irdo discutir a
guarda ou mesmo a destituicdo do poder familiar na acéo principal®®”.

Outra protecdo instrumental importante é capaz de assegurar os direitos de sucessao do
ser humano, ja concebido, mas que ainda estd no ventre materno, “pessoa que se encontra na

3959

expectativa de nascer®”, ela se chama posse em nome do nascituro e se encontra estipulada

nos seguintes artigos:

Art. 877. A mulher que, para garantia dos direitos do filho nascituro, quiser provar
seu estado de gravidez, requerera ao juiz que, ouvido o 6rgdo do Ministério Publico,
mande examina-la por um médico de sua nomeag&o.

8§ 1° O requerimento serd instruido com a certiddo de 6bito da pessoa, de quem o
nascituro é sucessor.

8§ 2° Sera dispensado o exame se os herdeiros do falecido aceitarem a declaragdo da
requerente.

§ 3° Em caso algum a falta do exame prejudicard os direitos do nascituro.

Art. 878. Apresentado o laudo que reconheca a gravidez, o juiz, por sentenca,
declarara a requerente investida na posse dos direitos que assistam ao nascituro.
Pardgrafo Unico. Se a requerente ndo couber o exercicio do patrio poder, o juiz
nomeara curador ao nascituro.

Pela leitura dos artigos se entende que quando provada a paternidade do embrido, a
genitora ou o curador exercera a posse sobre os direitos do nascituro, por isso, 0 juizo que
pertence o inventario determinara a separacdo da cota parte do nascituro, a qual pertencera ao
mesmo caso ele nasg¢a com vida.

Sdo situacBes em que ndo ha dependéncia de um processo principal, afinal, como pode
ser compreendido pela leitura dos artigos, apenas se imite aquele que é em expectativa de
vida, um ser em potencial, na posse daqueles direitos que Ihe pertencem, mesmo sendo um
nascituro, para que nao seja lesionado mesmo antes do seu nascimento com vida, mas se ha a
morte 0s bens retornam ao montante anterior.

A posse provisoria dos filhos também é medida caracterizada pela necessaria tutela de

urgéncia, ela esta prevista no art. 888, inc. Il1, do Cddigo de Processo Civil, ressalvando que

%8 Cf. OLIVEIRA, José Sebastido de; SANDRI, Jussara Schmitt, op. cit., p. 16.
* Ibidem, p.18.
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nos casos que configurem urgéncia na alteragdo da posse sobre os filhos, ela serd objeto a ser
discutido na ag&o principal.

Os casos de posse provisoria dos filhos ocorrem na acdo de separacdo judicial,
nulidade ou anulacdo de casamento, também nas acdes de divorcio, quando o casal tenha
filhos menores e haja disputa.

A medida do afastamento temporario de um dos cOnjuges da morada do casal
encontra-se estipulada no art. 888, inc. VI, pois € uma das tutelas de urgéncia que pode ser
medida cautelar satisfativa principal ou provisoria, se interposta de maneira antecedente sera o
procedimento estabelecido nos artigos 801 usque 803 do mesmo diploma.

E importante frisar que nos casos de se fazer necesséria a protecdo dos direitos ou da
preservacdo da integridade fisica ou psiquica de um dos cdnjuges, ou até mesmo dos filhos do
casal, por isso, pode-se pleitear o afastamento temporario para evitar a violéncia no ambiente
familiar que inibe os direitos de personalidade.

H& também providéncias que visam a protecdo de menores ou/e incapazes de castigos
imoderados proporcionados por qualquer pessoa que detenha a guarda, curatela ou tutela. A
estipulacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente proporcionou a absorcao dessas medidas
de protecéo as criancas e aos adolescentes, as quais estdo previstas nos arts 101, incs. VII e
VIl aart. 130, da Lei n. 8.069/ 1990%.

O afastamento tem suma importancia, ja que afastando o menor ou o incapaz do
convivio de seus pais, devido aos maus tratos ou influéncia negativa, se impede de modo
preventivo ou até mesmo pelo curso de qualquer acdo, com a finalidade de proteger os
direitos de personalidade dentro do principio do melhor interesse da crianca que é a mais
vulneravel nos conflitos familiares.

Pode ocorrer também o afastamento do menor autorizado a contrair casamento contra
a vontade dos pais, que esta prevista no art. 888, inc. IV do Cddigo de Processo Civil, nas
situacbes que o jovem deseja se casar, mas ndo consegue autorizacdo dos pais ou daqueles

que necessitam autoriza-los, como consta no presente artigo:

Art. 1.517. O homem e a mulher com dezesseis anos podem casar, exigindo-se
autorizacdo de ambos o0s pais, ou de seus representantes legais, enquanto ndo
atingida a maioridade civil.

Paragrafo Unico. Se houver divergéncia entre os pais, aplica-se o disposto no
paragrafo Gnico do art. 1.631. (grifo nosso)

“0 OLIVEIRA, José Sebasti&o de; SANDRI, Jussara Schmitt, op. cit., p. 21.
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Como se observa pela leitura do artigo hé a estipulacdo de idade minima para que no
casamento possa ser exigida a autorizacdo dos pais, sendo assim, quando nédo haja justificativa
para ela 0 magistrado pode determinar o afastamento do menor de seu lar, o que nédo configura
requesito ao deferimento do suprimento do consentimento dos pais ou responsaveis®'.

A entrega de bens de uso pessoal do conjuge e de seus filhos consta como providéncia
cautelar, ela esta prevista no art. 888, inc. I, do Cdédigo de Processo Civil, que é pleiteada
desde o momento da separacdo, ndo importando de quem seja os filhos, para evitar extravio
ou dissipacao de bens de uso pessoal, ressaltando que seu deferimento ndo obriga o requerente
a propor acao principal para convalidar o pedido de entrega dos bens*.

Todas essas medidas sdo de suma importancia, pois elas visam garantir que os direitos
de personalidade sejam alcancados em sua plenitude, de modo que atraves das tutelas de

urgéncia eles possam ser imediatamente protegidos no direito de familia.

APORTES FINAIS

Hodiernamente ocorre uma multiplicacdo dos direitos de personalidade,
principalmente em declaragfes internacionais, o que conduz num empobrecimento da
categoria.

Como visto ao longo da explanagdo do presente trabalho os direitos de personalidade
sdo resultados da construcdo humana, por isso, eles estdo intrinsecamente ligados ao principio
da dignidade da pessoa humana.

Pode-se afirmar que a dignidade da pessoa humana € indispensavel para o
desenvolvimento das categorias fisicas, psiquicas e morais de todo o ser humano. Os codigos
dos paises considerados desenvolvidos ao redor do mundo foram timidamente dispensando
importancia aos direitos de personalidade, o anteprojeto de Manuel de Andrade € a fonte do
atual artigo 70 do Codigo Civil de 1966, assim, como visto a consagracao dos direitos de
personalidade em Portugal é fruto da conjugacao de alguns fatores fundamentais,

No Brasil, a Constituicdo da Republica Federativa de 1988 protege os direitos da
personalidade, pode-se afirmar que o art. 5°, inc. X é um desses dispositivos de prote¢do do
mesmo que permeia em importancia todo o ordenamento juridico, também se encontra
previsdo no Cddigo Civil constando nos arts. 11 usque 21, os quais sdo elencados como

direitos de personalidade.

* OLIVEIRA, José Sebasti&o de; SANDRI, Jussara Schmitt, op. cit., p. 22.
*2 |dem, ibidem, loc. cit.
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No ordenamento juridico brasileiro, a protecdo dos direitos de personalidade pode se
dar através autotutela, da legitima defesa, do estado de necessidade e do exercicio regular de
um direito, o art. 12 do Cddigo Civil de 2002 tem duas tutelas, aquela que é preventiva, por
isso, ocorre antes da lesdo e a reparadora que acontece depois.

Pela tutela reparadora depois de efetivada a lesdo a sua tutela vird pela indenizacéo a
titulo de dano moral, pode ser patrimonial e também moral, ndo importa a espécie, ambos
possuem como fundamento constitucional, o art. 5, inc. X, e o art. 12 do Codigo Civil, os
quais sdo clausula geral de tutela da personalidade humana.

H& que se conhecer essas tutelas de urgéncia para que os direitos da personalidade
possam ser efetivamente assegurados, pois elas visam proteger todos aqueles que se encontra
em determinadas situacdes que lhe deixam wvulneraveis, para garantir a todos
constitucionalmente uma garantia prevista no inc. XXXV do art. 5° da Constituicdo da
Republica Brasileira de 1988.

Toda essa protecdo ocorre para que as relagbes juridicas possam ser seguras
respeitando o direito do outro e o direito de todos, no direito de familia tais relacdes sdo mais
ténues, as violagbes aos direitos de personalidades sdo frequentes, por isso, as tutelas de
urgéncia sdo tdo importantes, ja que inibem ou até evitam que essas situacBes continuem
ocorrendo.

O Estado tem que prestar o devido auxilio as familias, o processo civil é instrumento
para a materializacdo do Codigo Civil e da Constituicdo, por isso, as tutelas de urgéncias sao
mecanismos eficientes e indispensaveis, pois pela jurisdicdo se aplicara a tutela adequada para
evitar a burocracia e morosidade judicial nos processos.

A importancia do bem juridico se da tanto para a parte que busca satisfacdo somente
no ambito material, como também para quem busca no imaterial, até mesmo pode ocorrer do
bem coincidir com a propria vida de quem os reclama, como ocorre como as ac¢fes de
alimentos, para 0 nascituro, a crianga, o0 adolescente e até mesmo para 0 outro cénjuge, por
isso, ele deve ser devidamente protegido pelo ordenamento.

Salienta-se que ainda ha ddvida da natureza cautelar ou satisfativa da medida de
urgéncia adotada, o legislador se preocupou em apresentar vasto rol dessas medidas para que
todos consigam alcancar a satisfacdo, entdo a importancia dela estd em relacdo a efetividade
da prestacdo jurisdicional no caso concreto, ndo propriamente na certeza da sua natureza.

E evidente que quando ocorrem tutelas de urgéncia de natureza executdria e

mandamental ha a dispensa de uma futura e eventual tutela definitiva que seja fundada em
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cognicdo exauriente, por isso, tais nesses casos serdo satisfativas, ressalvando as de carater
puramente cautelares.

Utiliza-se da tutela de urgéncia tanto quando da busca a cautela, como quando a
satisfacdo, pois o objetivo € de antecipar a concessdo do direito evitando que haja seu
perecimento, trata-se de mandamentos que sd0 autoexecutdveis, suas espécies sdo a
antecipada e a cautelar, ambas apresentam finalidades diversas.

A cautelar visa assegurar o resultado util do processo, ja a tutela antecipada antecede
os proprios efeitos daquela tutela perquirida, na primeira, a situacdo de urgéncia €
determinada por situacGes especiais, pelo simples fato do direito ter sido posto em risco, ja a
segunda tende a obter o pleiteado pelo processo, mas que sé seria conseguido no final, com a
sentenca de mérito, mas ndo durante sua tramitacao.

As medidas constantes no art. 888 do atual Codigo de Processo Civil brasileiro sdo
consideradas tutela de urgéncia, incluindo aqui as que se aplicam ao direito de familia, objeto
do presente trabalho, nota-se que a doutrina diverge em relacdo a definicdo da natureza
juridica delas.

Devido a toda importancia salientada, independente da natureza juridica das tutelas de
urgéncia, tentou-se analisar algumas, mesmo que nao profundamente, pois nao é a pretenséo
esgotar o tema, mas sim mostrar sua aplicabilidade na garantia dos direitos de personalidade
que sao fundamentais pela protecdo ao principio da dignidade da pessoa humana, que é pedra
basilar de todo o ordenamento juridico.

Estudou-se no presente trabalho o Cédigo Civil de 2002 e a Constituicdo Federal de
1988 como direito material, o atual e também o novo Caédigo de Processo Civil, que devido a
importancia dessas tutelas dispensou a sua tramitacao prioritaria, também ocorreu sua analise
por intermédio do estudo das leis esparsas, com a finalidade de evidencia-las como
instrumento apto, necessario, eficaz e indispensavel para a efetivacdo dos direitos de

personalidade no direito de familia.
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