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RESUMO

A presente pesquisa enfoca duas matérias de grande importancia no sistema
juridico brasileiro: a tutela antecipada e os alimentos. O primeiro foi inserido em nosso
sistema processual com a Lei n® 8.952, de 13 de dezembro de 1994, conferindo nova
redacdo ao artigo 273 do Codigo de Processo Civil, como forma de garantir a efetividade
da tutela jurisdicional final, quando o direito liquido e certo do autor estiver na iminéncia
de sofrer dano grave ou de dificil reparacdo ou de conduta inaceitavel do réu; o segundo,
matéria de grande relevancia no Direito de Familia, haja vista sua finalidade de garantir a
subsisténcia da parte impossibilitada de manter-se por seus préprios meios, desde que

esteja presente 0 bindmio necessidade-possibilidade.

Nesta monografia, buscou-se caracterizar, de uma forma geral, ambos 0s institutos,
com seus principais aspectos, natureza juridica, importancia e pressupostos, a fim de
iniciar o leitor ao conhecimento da matéria, sem a pretensdo de exaurir todas as suas

controveérsias.

Ao final, foi dado um enfoque especial aos alimentos provisérios e provisionais,
suas diferencas e semelhangas, demonstrando algumas hipoteses de incidéncia do instituto
da antecipacéo da tutela em sede de alimentos.

Dessa feita, procurou o trabalho proporcionar uma visdo panoramica a respeito de
ambos o0s institutos, investigando a tutela antecipada no que tange aos alimentos
provisorios, nos termos da Lei n® 5.478/68, bem como no que concerne aos alimentos

provisionais, de acordo com o artigo 852, 111, do Codigo de Processo Civil.

PALAVRAS-CHAVE: Tutela antecipada; Alimentos; Efetividade; Dano grave; Dificil

reparacao; Subsisténcia; Bindmio necessidade-possibilidade.



Abstract

The presente research focalize two subjects of huge importance in the brasilien
judicial system: the interlocutory injunction and the aliments. The first was introduced in
our processual system with the Law n° 8.952, december 13 of 1994, awarding new
redaction to the article 273, of the Civil Process Code, like form of guarantee the final
jurisdictional protection effectivit, when the liquid and certain right of the author has be in
the imminence of suffer serius damage or difficult reparation or unacceptable accused
behavior; the second, subject of huge relevance in the Family Right, as long as your
finality of guarantee the subsistence of the impossibility part of keep yourself by your own

ways, since has be present the binomial necessity-possibility.

In this monograph, was searched characterize, in a general form, both the subjects,
with yours essencials aspects, juridical nature, importance and pressuposts, in order of
beginning the reader to the subject knowledge, without a pretension of exhaust all the

yours controversies.

By the end, was given a special focus to the provisories and provisionals aliments,
your differences and similarities, showing some hypothesis of incidence and similarities

injunction subject on seat of aliment.

Afterwards, the research looked for provide a panoramic view concerning about
both subjects, investigating the interlocutory injunction on the strike to the provisories
aliments, on the terms of the Law n 5.478/68, as well as on the concern of the provisionals
aliments, according to the article 852, 111, of the Civil Process Code.

KEYWORDS: Interlocutory injunction; Aliments; Effectivit; Serius damage; Difficult
reparation; Subsistence; Binomial necessity-possibility.
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Introducéo

Este trabalho reporta-se a analise do instituto da tutela antecipada, introduzido em
nosso ordenamento juridico pela Lei 8.952/94, tendo sido submetido a inovacGes com a

Lei 10.444/02, presente no artigo 273 do Cddigo de Processo Civil.

A insercdo da medida antecipatéria em nosso sistema processual representou
grande evolucdo na tentativa de superar a morosidade processual reinante. Ha tempos,

buscava-se um instituto capaz de superar tal problematica.

Por este instituto, é permitido ao juiz, desde que requerido pela parte, bem como
preenchidos determinados requisitos indispensaveis, por intermédio de uma cogni¢do
sumaria, antecipar os efeitos praticos da tutela jurisdicional final, total ou parcialmente, a
fim de garantir a efetividade e utilidade do provimento jurisdicional final ao vencedor da
lide.

Conjuntamente com a tutela antecipatéria, pretende-se também abordar a questao
dos alimentos que representa, sem duvida, um dos contextos mais relevantes no campo
juridico, pois o ser humano, por sua propria natureza, necessita desta protecdo para que
tenha condigdes de fazer frente a suas necessidades. Alem, é claro, de analisar a sua

aplicacdo e importancia no sistema juridico brasileiro.

Desta forma, na primeira etapa deste trabalho, os estudos foram direcionados para o
instituo da tutela antecipada, discorrendo acerca dos requisitos necessarios para a sua
concessdo, suas caracteristicas, incidéncia e suas peculiaridades. Em um segundo
momento, foi analisado o direito aos alimentos, com sua evolugdo, conceito,
caracteristicas, bem como 0s requisitos necessarios a sua concessdo (binbmio necessidade-
possibilidade). Ao final, buscou-se estabelecer a distingdo entre os alimentos provisorios e
0s provisionais, assim como uma breve analise sobre a fusdo do instituto da tutela
antecipada com os alimentos deferidos liminarmente, elencando algumas hipdteses de
incidéncia.

Assim, diante da relevancia de ambos os institutos, almejou-se confronta-los, a fim
de se obter a relevancia, possibilidades e aplicabilidade que a antecipagdo da tutela tem

perante o Direito de Familia, mais precisamente em relacdo aos alimentos.
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Dessa feita, é importante levar ao conhecimento da parte que seu pedido pode ser
deferido provisoriamente, mediante uma cognicdo sumaria, desde que preenchidos
determinados requisitos, para se garantir, como nos alimentos, 0 necessario a sua
manutencdo e permanéncia no transcurso da demanda, tudo com vista a efetividade do

processo.
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1 Tutela jurisdicional diferenciada

A jurisdicdo € a forma pela qual o Estado exerce seu poder, por meio da qual
promove a pacificagdo social, fazendo valer a vontade da lei no caso concreto. E € com
essa atitude estatal que surge a tutela jurisdicional, que € a forma de composi¢do dos
litigios mediante a intervencdo dos 6rgaos jurisdicionais, substituindo a vontade das partes
na decisdo do litigio. Ressalte-se que a prestacdo jurisdicional poderd ocorrer tanto nas
hipoteses em que a demanda é extinta sem julgamento de mérito, pela auséncia de

pressuposto ou condicao de admissibilidade, quanto é extinta com a apreciacdo do mérito.

E é com essas premissas que YARSHELL a designa como sendo o resultado final
da atividade jurisdicional, que é prestada a quem efetivamente detenha o direito subjetivo
em litigio. E vai mais longo, afirmando que esta tutela ndo se restringe apenas a busca
deste resultado, mas também aos meios despendidos para a sua obtencéo, para a garantir a

sua efetividade, sendo vejamos:

N&o parece incorreto, contudo, admitir maior abrangéncia da examinada locucéo
— tutela jurisdicional — para com ela designar ndo apenas o resultado do
processo, mas igualmente os meios ordenados e predispostos a obtengdo desse
mesmo resultado. A tutela, entdo, pode também ser divisada no proprio
instrumento, nos atos que o compdem e bem ainda nos “principios”,
“regramentos” ou “garantias” que lhe s&o inerentes.*

Também buscando um conceito para o tema, PINTO conceitua a tutela jurisdicional
como sendo: ““... 0 pronunciamento judicial emanado da autoridade competente dado a
favor de quem esteja amparado no plano do direito material, de modo a ser util e efetivo,

assegurando-lhe a existéncia e o exercicio”.?

Desta forma, fica evidenciado que no conceito do aludido doutrinador ja se
encontra presente o ideal moderno de busca pela efetividade da prestacdo jurisdicional,

colocando a disposicéo das partes os meios de se obter um resultado util.

Y YARSHELL, F. L. Tutela jurisdicional. Sao Paulo: Atlas, 1998, p. 30-1.
2 PINTO, N. L. A antecipacdo de tutela como instrumento de efetividade do processo e de isonomia
processual. Revista de processo — 105, p. 46.



14

Dai surge a idéia da efetividade da tutela jurisdicional como uma garantia
fundamental do processo, a ser extraida dos principios constitucionais que estruturam os

fundamentos do sistema processual brasileiro.

Diante dessa visdo processualista, € que o Estado coloca a disposi¢do dos litigantes
0s instrumentos necessarios para se alcancar os objetivos desejados de maneira eficiente.
Sdo as chamadas tutelas jurisdicionais diferenciadas nas quais, para a satisfacdo do direito,

sdo aplicadas formas ou tipos especiais de tutela jurisdicional.

BEDAQUE ensina:

A expressdo tutela jurisdicional diferenciada pode ser entendida de duas
maneiras diversas: a existéncia de procedimentos especificos, de cognicao plena
e exauriente, cada qual elaborado em fungdo de especificidades da relagdo
material; ou a regulamentacdo de tutelas sumarias tipicas precedidas de cognicao
ndo exauriente, visando a evitar que o tempo possa comprometer o resultado do
processo.’

N&o obstante, € o segundo posicionamento o de melhor aplicabilidade, pois
recepciona as modalidades de tutela sumaria, bem como dispensam a cognicéo exauriente,

com o intuito de assegurar a concreta e integral satisfacdo dos direitos postos em juizo.

Deve a tutela jurisdicional, portanto, se adequar as diversas formas de direito
material, ou seja, adequar-se a real situacdo colocada diante do Poder Judiciario, a fim de
se levar a efeito a efetividade processual, tendéncia esta aspirada por toda a doutrina

moderna.

Assim, a adaptacédo da tutela jurisdicional ao objeto da lide recebe a denominagao
de tutela jurisdicional diferenciada, em outras palavras, é a forma com a qual a tutela
jurisdicional se reveste para garantir um resultado util ao processo a parte vencedora,

levando-se em consideracdo a natureza do direito material pleiteado.

Como forma de evolucdo do direito processual, as Ultimas reformas pelas quais
passou nosso Codigo de Processo Civil, trouxe a lume novas formas de tutela que agora
integram nosso ordenamento, quais sejam, a tutela antecipada, a tutela especifica e a tutela

monitoria.

¥ BEDAQUE, J. R. dos S. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia (tentativa
de sistematizacao). Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 23.
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N&o se deve olvidar que, antes da insercdo do instituto da tutela antecipada no
Codigo de Processo Civil, pela Lei n° 8.952/94, propiciando o adiantamento dos efeitos
praticos da sentenca, as medidas cautelares, cujo escopo € garantir o resultado util da
demanda principal, eram utilizadas indiscriminadamente, visando obter esse mesmo

resultado.

Com essa orientacdo, fica claro que a tutela antecipada é a modalidade mais
representativa da tutela jurisdicional diferenciada, ja que possibilita maior celeridade para a
efetivacdo do direito substancial, sem prejuizo do processo que assegurard a cognicéo
plena para a solucdo definitiva da lide, pois permite ao Estado-juiz conceder, antes da

decisdo definitiva, a providéncia de direito material pleiteada pelo autor.

Ademais, a tutela jurisdicional diferenciada encontra amparo legal em nossa
Constituicdo Federal, no artigo 5° XXXV, pertinente a inafastabilidade do Poder
Judiciario no que diz respeito a ameaca de algum direito ou apreciacdo de lesao.

Portanto, a tutela jurisdicional representa para o jurisdicionado o direito de acéo, de
acesso ao devido processo legal, cuja finalidade é assegurar a solucdo dos conflitos
daqueles que dela necessitem, por meio de um sistema adequado de principios que
garantem o regular desenvolvimento processual, além dos deveres e garantias dos que
foram incumbidos de sua condugdo. E, no trabalho ora enfocado, demonstrar-se-a4 que a
tutela antecipada é uma das formas de se assegurar a efetividade dessa garantia

constitucional, por ser ela o instrumento de realizagdo do direito material.

Ainda, hd que se arglir que a tutela jurisdicional ndo é estabelecida apenas em
favor daquele que teve seu direito reconhecido, ou seja, o vencedor, mas o Estado também
a coloca a disposicdo do vencido ao se analisar o resultado final do processo, uma vez que
ambas as partes almejam o mesmo bem, qual seja, a tutela de seus interesses, com a
solucdo do litigio e a restauracdo da pacificacdo social, sendo estes Gltimos também

considerados como o escopo social do Estado.

Portanto, a tutela jurisdicional deve se adequar ao tipo de provimento pleiteado pela
parte. Assim, o direito substancial encontra uma tutela especifica a sua defesa que o

vincula ao direito de agir.

Concluindo, € a tutela jurisdicional ndo apenas o resultado buscado no processo,
mas também os meios pelos quais busca-se atingir um provimento Util e eficaz para a parte

vencedora, tudo assegurado pela nossa Carta Maior, em seu artigo 5° XXXV,
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configurados pelo direito de acdo e da inafastabilidade. Assim, para a obtencdo da efetiva
prestacdo jurisdicional, podera a tutela se revestir de diferentes formas, denominadas

diferenciadas, amoldando-se ao direito material pleiteado na relagéo juridico-processual.
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2 DATUTELA ANTECIPADA

2.1 Considerac0es gerais

Ha tempos o ordenamento juridico se preocupa em evitar que a morosidade

processual torne indcua a tutela jurisdicional ao final da lide.

Com o intuito de fazer valer a efetividade da prestacdo jurisdicional, surgiram os
provimentos antecipatorios, para atender a pretensdo da parte que provavelmente tem

razao.

O formalismo excessivo e a busca da certeza processual colocam as partes em
situacdo de angustia e descrédito. O tempo despendido pelo autor para conseguir a
satisfacdo de seu direito, quase sempre, implicava em um prémio para o réu inadimplente e

um castigo injustificavel para o autor.

Se por um lado a seguranca juridica exige um consideravel lapso temporal em
busca da verdade real, por outro, para que ocorra a efetividade jurisdicional, faz-se
necessario um procedimento célere para solucionar o conflito de interesse que atinge as

partes em litigio.

“Ab initio”, a tutela jurisdicional (salvo os procedimentos especiais) era prestada
na sentenca de mérito do processo de conhecimento, apds exaustiva instru¢do. Tendo em
foco a celeridade do processo, a prestacao foi antecipada, em um primeiro momento, para a
fase de saneamento do processo, perfazendo o julgamento antecipado da lide, consagrado
no artigo 330 do Cddigo de Processo Civil de 1973. Com um incontestavel avanco, a
prestacao jurisdicional foi deslocada para o inicio da demanda, fundada em um juizo de

probabilidade (artigos 273 e 461 do Codigo de Processo Civil).

Desta forma, sob a perspectiva de uma efetiva e tempestiva tutela jurisdicional, a

Lei n®8.952/94 concebeu a “antecipacdo da tutela”.

Com efeito. A antecipacdo dos efeitos praticos pleiteados no pedido da peca
vestibular, seja total ou parcial, prevista no artigo 273 do Cddigo de Processo Civil,
denominada pela doutrina de “tutela antecipada”, “tutela antecipatéria” ou, ainda,

“antecipacao da tutela” trouxe grandiosa contribuicao para a efetividade processual.
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N&o obstante, antes da nova redacéo do artigo 273, a tutela antecipada encontrava-
se prevista em outros procedimentos, como por exemplo, nas acdes possessorias (artigos
928 e 929), nas a¢des de nunciacdo de obra nova (artigo 937), nas acdes locaticias (Lei n°
8.245/91, artigo 59, 8 1°) e no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°® 8.069/90,
artigo 213, 8§ 1°). Tem-se, ainda, o pedido de alimentos de natureza cautelar (artigo 852 e
seguintes do Cddigo de Processo Civil), cuja finalidade é evitar que a falta de alimentos
prejudique a acdo principal. Portanto, apesar da cautelaridade e satisfatividade presente
também na antecipacdo de tutela, dessa distingue-se os alimentos cautelares quanto a
acessoriedade.

Desta forma, observa-se que aludidas medidas destinam-se a situacGes especificas,
privilegiando direitos patrimoniais, ficando os direitos fundamentais da pessoa como a
vida, a saude, & integridade fisica, a liberdade, a honra, desprovidos de protecdo perante a
morosidade processual, uma vez que, para eles, a tutela ressarcitdria € medida ineficaz,
demonstrando ser imprescindivel a previsdo de tutelas de urgéncia, com o escopo de

prevenir o dano decorrente da ndo celeridade do processo de conhecimento.

Além das hipdteses especificas previstas em lei, a pratica forense passou a utilizar,
antes da nova preceituacdo do artigo 273, a figura da medida cautelar inominada do artigo
798 do Cddigo de Processo Civil como uma “valvula de escape” para uma prestacdo

jurisdicional mais eficiente e adequada a realidade social.*

Em sendo assim, as medidas cautelares se desfiguravam, ndo visando apenas
assegurar o resultado da lide principal, seja ela de conhecimento ou de execucdo, mas
também, buscava atingir o préprio bem da vida pleiteado. Este foi 0 meio encontrado pelos
operadores do direito para suprir as lacunas de nosso sistema que ndo assegurava a tutela
de determinados direitos, chegando a ofender a garantia constitucional do acesso & justica
contemplada no inciso XXXV, do artigo 5° da Carta Magna, tendo em vista que a caréncia
de uma disposicdo legal especifica ndo pode afastar da apreciacdo do Poder Judiciario,

lesdo ou ameaga a direito.

Na mesma esteira, consagrou o douto WATANABE:

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, inscrito no inc. XXXV
do art. 5° da Constituicdo Federal, ndo assegura apenas o0 acesso formal aos

* PAULA AMARAL, J. R. Tutela antecipatdria. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p.74.
® FERREIRA, W. S. Tutela antecipada no &mbito recursal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.111.
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6rgdos judiciarios, mas sim 0 acesso a Justica que propicie a efetiva e tempestiva
protecdo contra qualquer forma de denegacdo da justica e também o acesso a
ordem juridica justa. Cuida-se de um ideal que, certamente, estd ainda muito
distante de ser concretizado, e, pela falibilidade do ser humano, seguramente
jamais o atingiremos em sua inteireza. Mas a permanente manutencao desse ideal
na mente e no coracgdo dos operadores do direito € uma necessidade para que 0
ordenamento juridico esteja em continua evolugao.®

No entender de WAMBIER (T. A. A.), a antecipagdo da tutela consiste em um
fendmeno processual de matriz constitucional, pois para a aplicacdo do principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, é necessario que a tutela prestada seja efetiva e

eficaz.’

Assim, com a incerssdo do instituto da antecipacdo de tutela, encerrou-se o uso
desordenado da tutela cautelar. Para ZAVASCKI, a antecipacdo dos efeitos da tutela
constitui na “purificacdo do processo cautelar, que readquiriu sua finalidade classica: a
de instrumento para obtencdo de medidas adequadas a tutelar o direito, sem satisfaze-

IO”_8

Como se observou, a tutela antecipada € uma tutela suméria ndo exauriente, dando
énfase a celeridade, sem causar lesdo as partes, amenizando o problema da morosidade e
ineficicia processual, agilizando a prestacdo jurisdicional, desde que o autor corra risco de
ser submetido a um dano irrepardvel, ou de dificil reparacdo, ou ainda, quando a parte
demandada abuse de seu direito de defesa, ou demonstre manifesto propdsito protelatorio,

ou ainda, naqueles casos em que existe parte incontroversa no pedido.

2.2 Conceito

Denomina-se tutela antecipada, por forca do disposto no artigo 273 do Codigo de
Processo Civil, a possibilidade que o juiz tem de, a requerimento da parte, antecipar total
ou parcialmente os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, preenchidos os requisitos

legais.

¢ Watanabe apud Humberto Theodoro Janior. Curso de direito processual civil - Processo de execugéo e
processo cautelar. 33 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. 2. v., p.554.

"WAMBIER, T. A. A. Da liberdade do juiz na concesséo de liminares e a tutela antecipatdria. In:
WAMBIER, T. A. A. (COORD.). Aspectos polémicos da antecipacao da tutela. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 531.

8 ZAVASCKI, T. A. Medidas cautelares e medidas antecipatérias, técnicas diferentes, funcéo social
semelhante. Sdo Paulo: Revista de Processo, 1996, ano 21, n. 82, p. 56.
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THEODORO JUNIOR aduz que a tutela antecipada é: “‘um direito subjetivo
processual que, dentro dos pressupostos rigidamente tracados pela lei, a parte tem o
poder de exigir da justica, como parcela da tutela jurisdicional a que o Estado se

obrigou”.?

Para NERY JUNIOR:

Tutela antecipatéria dos efeitos da sentenca de mérito é provimento que tem
natureza juridica de execugdo lato sensu, com o objetivo de entregar ao autor,
total ou parcialmente, a propria pretensio deduzida em juizo ou os seus efeitos. E
tutela satisfativa no plano dos fatos, ja que realiza o direito, dando ao requerente
0 bem da vida por ele pretendido com a acéo de conhecimento.*®

Desta forma, tem-se por antecipagdo de tutela toda medida de urgéncia, de carater
subjetivo processual, a ser aplicada nas hipOteses em que a mera garantia da realizacéo
futura do direito ndo é suficiente, visando tornar efetiva e tempestiva a tutela jurisdicional,
concedendo o provimento jurisdicional pleiteado ou seus efeitos, através de imediata
execucao, em compensagdo a morosidade e deficiéncias apresentadas pelo instrumento da
jurisdicdo civil, ndo sendo mais necessaria a utilizacdo das denominadas cautelares

inominadas satisfativas.

E a antecipagdo de tutela concedida tanto em agGes condenatorias quanto em agdes
declaratérias e constitutivas uma vez que contém um preceito basico, ou seja, o direito
subjetivo do autor que impde ao réu a proibicdo de ndo agir de maneira contraria, ou

incompativel com a medida concedida.

Com isso, poderd ser deferida liminarmente em mandado de seguranga, a fim de
suspender a execucdo de ato administrativo ilegal ou nulo ou, ainda, a liminar na agéo

possessOria e a indenizagédo nas agdes desapropriatorias.

Ao fim, diversas acbes permitem a utilizacdo de liminares de natureza
antecipatéria, tenha ela natureza positiva ou negativa, impondo ao réu vedacles e

proibigdes em face do direito provisoriamente concedido ao autor.

° Op. Cit., p. 556.
19 NERY JUNIOR, N. Procedimentos e tutela antecipatéria. In: WAMBIER, T. A. 2 (COORD.). Aspectos
polémicos da antecipacdo de tutela. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, p.383.
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2.3 Breves consideracdes sobre a antecipacado dos efeitos da sentenca no

ordenamento estrangeiro

O instituto da tutela antecipada ndo é nenhuma novidade dentro do ordenamento

juridico alienigena, como demonstram os breves delineamentos que seguem.

2.3.1 Na Franca

Na Franca, o novo Codigo de Processo Civil adotou as denominadas Ordonnances
de référés, considerada uma regulamentacdo de urgéncia que permite ao juiz ndo
encarregado da ac&o principal, levar a efeito medidas necessérias a sua efetividade (artigo
484).1

Essas medidas, que sdo sempre atribuidas ao presidente de algum tribunal, sdo
consideradas verdadeiras antecipagOes, uma vez que buscam prevenir dano iminente,
fazendo cessar turbag®es ilicitas, para conceder uma provisdo ao credor de execugdo de

obrigacao, sendo possivel a execucgéo provisoria (artigo 491).

N&o obstante, tais medidas encontram restricdes. Nas duas primeiras hipdteses, a
antecipacdo possui natureza conservatoria, na medida em que busca prevenir qualquer
dano iminente e fazer cessar qualquer turbacgdo ilicita. Nas outras hipoteses de référés, a

antecipacdo so sera admissivel se ndo houver séria contestacdo a obrigacdo reclamada.

Como se observa, as hipoteses alhures mencionadas, sejam as de natureza
conservatoria ou como as que punem a ma conduta do réu em sua resposta, encontram
idéntica disciplina em nosso ordenamento processual, como demonstram os incisos | e 1l
do artigo 273 do Codigo de Processo Civil, ao tratarem da tutela de urgéncia e da tutela de

evidéncia, respectivamente.

1 BENASSE, M. A. Tutela antecipada em caso de irreversibilidade. Campinas: Bookseller, 2001, p. 44;
FADEL, S. S. Antecipacdo da tutela no processo civil. Sdo Paulo: Dialética, 1998, p. 16.
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2.3.2 Na Alemanha e na Austria

Na Alemanha, o 8 940 introduzido no Cdédigo de Processo Civil (ZPO), regula
temporariamente uma relacdo juridica, em caso tipico de antecipacdo de tutela. Nao é uma

garantia da pretensdo, mas sim, da relacdo juridica litigiosa.

Desta forma, prefalado dispositivo regula provisoriamente um caso especifico
(fattispecie) decorrente de uma relacéo juridica controversa, a fim de se evitarem danos ou

para impedir uma ameaca de violéncia.

Ressalte-se que o diploma legal alemao também prevé, em seu § 935, verdadeira
medida cautelar atipica, de fim conservativo, pois pretende evitar qualquer forma de
alteragdo ou modificacdo do objeto da chamada Individualleistungen, ou em outras
palavras, das prestacOes dirigidas a dacdo ou a consignacdo de um determinado bem ou a

um certo fazer ou ndo fazer do devedor.

De forma didatica, resume BENASSE as caracteristicas e pressupostos de aplicacéo

das medidas provisorias no sistema juridico germanico da seguinte maneira:

1) os paragrafos 935 e 940 ndo podem ser invocados em todas as hipdteses nas
quais é expressamente prevista uma especifica medida cautelar;

2) ndo é admissivel uma determinacdo provisoria dirigida a paralisar ou, de
qualquer modo, contradizer as disposicfes de uma outra determinacdo
provisoria;

3) o pressuposto para a aplicacdo do paragrafo 935 ¢ a existéncia de um receio,

conforme o juizo objetivo de um homem médio, de que, sem a decisdo
provisoria, teria uma modificacdo do estado existente a frustrar a realizacdo da
pretensdo, ao passo que, pelo paragrafo 940, a definicdo provisoria da relagdo
juridica litigiosa mostra-se necessaria, sobretudo a fim de prevenir danos
substanciais ou uma ameaca de violéncia;

4) em todo o caso, ndo é jamais possivel, através de tais medidas, obter em via
cautelar aquilo que ndo poderia ser obtido nem mesmo com a completa
realizacéo da tutela em via ordinaria.'?

Portanto, possui 0 ordenamento processual germanico a figura do poder geral de
cautela do magistrado, mediante o qual podera ele intervir em uma controversa situagdo
juridica subjetiva seja para a conservacgdo do direito, seja para a antecipacdo dos efeitos da

futura decisdo de mérito.

12 Op. Cit., p. 43.
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No caso da Austria, ndo ha uma limitacio a concessdo da tutela antecipatoria,

exceto na hipotese de o caso “sub judic’ admitir a execucdo forcada.

Da mesma forma que o sistema alemdo, o austriaco também se caracteriza pelo
poder de cautela do juiz diante das varias exigéncias de forma de tutela preventiva dos
direitos.

2.3.3 Na Inglaterra e nos Estados Unidos

Nesse sistema, 0 juiz pode ndo apenas ditar provimentos que previnam ou
reprimam qualquer ameaca a atividade jurisdicional, como também estabelecer remédios
processuais, criando forma de tutela jurisdicional diversa do precedente jurisprudencial ou
legislativo, em outras palavras, no caso concreto, podera o juiz determinar medidas que
melhor previnam os direitos da parte em litigio, com o escopo de garantir, como sempre, a

efetividade processual.

Como observa BEDAQUE:

Neste Ultimo (sistema da common law) optou-se por conferir ao juiz o poder de

escolha do mecanismo mais adequado ao caso concreto, a fim de garantir a
efetividade da tutela jurisdicional. Ndo ha, em principio, medidas determinadas.
[...] o juiz tem o poder genérico de assegurar a atuacdo correta da funcdo
jurisdicional, reprimindo qualquer tentativa de impedi-la, com fundamento no
contempt of Court.”

Assim, o0 sistema anglo-saxdnico garante e satisfaz o interesse da parte de forma
indireta, prestigiando a funcdo jurisdicional da tutela.

2.3.4 Na Italia

Na Italia, até a reforma processual de 1942, ndo havia previsdo de medidas
cautelares atipicas. Diante de grande pressao e insatisfacdo da doutrina e da jurisprudéncia,

foi introduzido no Codigo de Processo Civil italiano um capitulo préprio a tratar das

3 Op. Cit., p. 34.
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medidas cautelares, conforme o artigo 700 daquele diploma legal, de modo a evidenciar
que a celeridade dos provimentos cautelares € um remedio util e eficaz para assegurar a

medida definitiva e combater a morosidade processual.

Com aludida medida, foi concedido ao juiz um poder de cautela para levar a efeito
medidas de urgéncia, seguramente adequadas as circunstancias faticas, e com finalidade de

manter imutavel o estado de fato durante o transcurso do procedimento ordinario.

Apdbs indmeras discussbes sobre o alcance da antecipacdo da tutela, entendeu a
jurisprudéncia italiana que a total antecipacdo dos efeitos da sentenca definitiva é
plenamente compativel com o disposto nos artigos 700 e seguintes do Codigo de Processo
Civil italiano. Também, ap0s grande esforco, solucionaram os mestres italianos o problema
relativo a revogabilidade dos provimentos cautelares, bem como a introducdo de sistema

de controle dessas medidas por juiz diverso daquele que as concedeu.

Valer trazer a baile uma distin¢do desse ordenamento ora enfocado em relagdo ao
nosso sistema processual. E que a lei italiana ndo consagra a hipdtese de medida
antecipatoria em relacdo ao abuso do direito de defesa, mas apenas na circunstancia de
perigo de dano irrepardvel ao direito do autor. Naquela, a pratica italiana recorre as

medidas cautelares tipicas conservativas.'

2.4 Origens da tutela antecipatoria no direito brasileiro

Em nosso direito, foram as medidas cautelares primeiramente introduzidas,
segundo disposi¢es das Ordenacdes do Reino de Portugal, as quais constituiam a
legislacdo vigente no Brasil até o ano de 1850, ocasido em que surgiu 0 Regulamento n°
137.

Com o advento da Republica, foram as medidas cautelares disciplinadas no artigo
675 do Codigo de Processo Civil de 1939, sendo somente substituidas em 1973, com o

advento do atual diploma processual, que trata da matéria nos artigos 798 e 799.

¥ 0 raciocinio é desenvolvido por BEDAQUE, op. cit., p. 45; FADEL, op. cit., p. 18.
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Para ANDRADE (S. M. de), aludido diploma introduziu uma forma especial de

tutela antecipatoria no artigo 330, com o “julgamento antecipado da lide”.*

Desta forma, diante do aperfeicoamento e evolucdo das medidas cautelares em
nosso sistema processual, formou-se 0 ambiente propicio para o surgimento da tutela
antecipada (artigos 273 e 461, 8 3°), verificado com a Reforma do Cddigo de Processo
Civil de 1994.

2.5 Justificativa politico-juridica da antecipacgdo da tutela

O processo, sob a dtica do Direito romano, somente concebia a execugdo do direito
posteriormente a sentenca definitiva, apds a completa cognicdo e exigindo, para tanto, a
realizacdo de dois processos distintos: um destina a fixar o direito e dizer a quem competia,;
0 segundo, objetivando a concretizacdo do direito conhecido, caso resistisse a
desobediéncia da parte vencida em se submeter & pretensdo liquida e certa da parte

vitoriosa na demanda cognitiva.

Apesar desse longo percurso, garantia-se ao devedor a ndo intromissdo em sua
esfera patrimonial até que a lide fosse exaustivamente conhecida, em contrapartida,

submetia-se o credor a uma prolongada espera até conseguir a satisfacdo de seu direito.

Assim, se para a garantia e efetivacdo do devido processo legal faz-se necessario
um demorado lapso temporal, por outro, causa uma expectativa social para que a lide seja

solucionada de forma breve.

N&o obstante o Estado Democratico de Direito garanta o devido processo legal
(artigo 5° LIV, da Constituicdo Federal), o contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LV)
como direitos fundamentais, também assegura que nenhuma lesdo ou ameaca de direito
seja subtraida da apreciacdo e solucdo do Poder Judiciario (art. 5°, XXXV, da Constituicdo
Federal).

Com o escopo de superar essa divergéncia, foi que a ciéncia processual se
desenvolveu, introduzindo o instituto da tutela antecipada em nosso ordenamento juridico,

com o fulcro de dinamizar e viabilizar a efetividade e celeridade da prestagéo jurisdicional.

5 Andrade apud Benasse (p. 58).
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Com essa medida, pode o juiz assegurar a efetividade do provimento definitivo, sem anular

o0 contraditorio ou a ampla defesa.

Sobre essa questdo, leciona CARREIRA ALVIM (J. E.):

A tutela antecipada, enquanto fenbmeno processual, ensejou entre nés, num
primeiro passo, o julgamento antecipado da lide, logo apds o encerramento fase
da postulatéria — com o que se sepultaram as provas procrastinatérias — e agora,
num passo de gigante antecipa initio litis a prépria tutela jurisdicional, com o que
diminuira o ndmero das defesas infundadas, também imbuidas de propésitos
meramente protelatorios.*®

Apesar de as tutelas de urgéncia serem aplicadas de acordo com o convencimento
do juiz, elas também se submetem as condicdes e pressupostos indispensaveis que, sem 0s
quais, essa medida se revestiria de arbitrariedade e abuso de direito da autoridade,

infringindo as garantias constitucionais ora mencionadas.

Ressalte-se que, essa introducdo da tutela antecipatéria ndo foi imediata. Ela passou
por um processo evolutivo, sendo primeiramente aplicada como uma medida excepcional
relacionada com os procedimentos especiais, concedida pelo juiz de acordo com seu grau
de convencimento, atrelado as provas constantes no processo até aquele momento da
cognicdo. Esse era o procedimento adotado com as a¢Bes de nunciacao de obra nova, com

as possessorias, com o mandado de seguranga, com a desapropriacdo, entre outras.

2.6 Antecipacdo da tutela como forma de harmonizacdo entre os

principios da efetividade da jurisdicdo e da seguranca juridica

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5° consagra uma série de principios e
garantias fundamentais, seja de forma explicita ou implicita, que podem ser abarcados pelo

principio do devido processo legal.

Ocorre que, por vezes, nem sempre é possivel atender o disposto em cada principio
constitucional sem ferir o direito assegurado por outro, ocasido em que surge o conflito de

direitos.

18 Alvim (1995) apud Friede (1996), in Aspectos fundamentais das medidas liminares em mandado de
seguranca, acdo cautelar, tutela especifica e tutela antecipada. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1996, 3. ed., p. 475.
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No campo das tutelas, surge o conflito entre os principios da efetividade do
processo e da seguranca juridica. Aquele consiste no direito de provocar a atuacdo do
Estado para o fim de obter uma decisdo eficaz no plano dos fatos e esta, no fato de que
ninguém podera ser privado de sua liberdade ou de seus bens, até que se esgote o devido
processo legal (incisos LIV e LV, art. 5° da Constituicdo Federal), ou seja, até que se

perfaca a cognicdo exauriente.

E desta forma que esses principios, ambos de ordem constitucional e, portanto,
estabelecidos no mesmo grau hierarquico, entram em conflito em funcdo do tempo
despendido para a final prestacdo jurisdicional pelo Estado, uma vez que para o
cumprimento da seguranca juridica, h& necessidade de um transcurso maior do processo, a
fim de ndo gerar injusticas e ter o juiz pleno conhecimento dos fatos. Todavia, tal medida é

perfeitamente incompativel com a efetividade da jurisdicao.

Para resolver essa tensdo, deve o aplicador do direito sacrificar o minimo possivel
de ambas as garantias, mas sempre levando em consideracdo que nenhum principio €
revestido de uma rigidez absoluta. Dessa forma, devera o magistrado lancar mdo dos

principios da necessidade e da proporcionalidade.

Segundo WAMBIER (T. A. A.): “O principio da proporcionalidade ¢é a resposta
[...] que se pode dar a tentativa de se solucionar a equacdo rapidez-seguranca, gerada
pela possibilidade de que medidas concedidas com base em fumus ndo fiqguem presas a

necessidade de reversibilidade™ .’

Em nosso sistema, a solucdo para esse conflito de normas encontra-se fundada na
outorga de medidas de carater provisério, em outras palavras, na utilizacdo de tutela
cautelar ou antecipatéria para preservar o direito em discussdo. Assim, a aplicacdo da
tutela antecipatoria tornaria efetiva a tutela jurisdicional para aquele que a merece,
mediante juizo de probabilidade, relegando para um segundo plano a aplicacdo do

contraditorio.

E com esta sobriedade que nos ensina THEODORO JUNIOR:

Assim, para evitar que o autor se veja completamente desassistido pelo devido
processo legal, procede-se a medidas como as cautelares e as antecipacfes de
tutela. Isto se faz logo, porque ndo ha outro caminho para assegurar a tutela de
mérito ao litigante que aparenta ser o merecedor da garantia jurisdicional. No

7 Op. Cit., p. 543.



28

entanto, o adversario nao fica privado do devido processo legal, porque depois
da antecipacdo, que se d& em moldes de provisoriedade, abre-se o pleno
contraditério e a ampla defesa, para sé afinal dar-se uma solucdo definitiva a
lide. [...] Assim, o que se faz, para harmonizar os dois principios fundamentais, é
apenas uma inversdo da sequéncia cronologica de aplicacdo de seus
mandamentos.*®

Do exposto, conclui-se que a tutela antecipada € um instituto que permite a
harmonizacdo dos principios da efetividade da jurisdi¢do e da seguranca juridica, nos casos
em que urgéncia impde uma providéncia imediata e provisoria fundada em cognicédo
sumaria, a fim de apaziguar as situacfes em que 0 risco da demora na prestacdo

jurisdicional possa acarretar injusticas, de forma a ndo suprimir o devido processo legal.

2.7 A antecipacéo dos efeitos da tutela como instrumento de efetividade

do processo

E certo que a morosidade do processo faz nascer na sociedade um sentimento de

descrédito no Poder Judiciario, tornando-se uma inimiga do Direito.

Com o intuito de dirimir este problema foi instituida, no artigo 273 do Cddigo de
Processo Civil, a antecipacdo dos efeitos da tutela jurisdicional final, que constitui um

instrumento habil para combater a longa espera que 0 processo exige.

De efeito. Em um primeiro momento foi a tutela antecipada vista como uma
medida inconciliavel com os direitos e principios fundamentais previstos em nossa Carta
Maior, sendo erroneamente denominada de “cautelar de natureza satisfativa”, apesar de
proporcionar a efetividade de que o processo necessita, ou seja, garantir um resultado atil a
todos aqueles que necessitam da atividade jurisdicional do Estado, antecipando os efeitos

da sentenca de mérito.

O processo constitui o instrumento de atuacdo da ordem judiciaria, que visa
garantir o acesso a ordem juridica justa e a adequada prestacdo jurisdicional, consistindo
essa, segundo PINTO, no “pronunciamento emanado da autoridade competente dado a

¥ THEODORO JUNIOR, H. Tutela Antecipada. In: WAMBIER, T. A. A. (ccord). Aspectos Polémicos da
Antecipacdo de Tutela. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, p.191-192.
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favor de quem esteja amparado no plano do direito material, de modo a ser util e efetivo,

assegurando-lhe a existéncia e o exercicio”.*®

Entende-se por tutela jurisdicional ndo apenas o resultado do processo, mas
também todos os meios colocados a disposi¢do da sociedade para que essa venha obter este
provimento de forma util e efetiva. Com este fim é que surgem as denominadas tutelas
diferenciadas, que possuem como objeto a eficiéncia da justica, encontrando amparo no
principio constitucional da efetividade da tutela jurisdicional, sendo elemento primordial

do Estado Democrético de Direito.

Dessa forma é que se conclui que de nada adianta o Estado garantir o acesso a
justica, a ampla defesa, ao contraditorio, enfim, ao devido processo legal, sem viabilizar o

efetivo exercicio do seu resultado.

Conforme nos ensina ZAVASCKI:

Sob a denominagdo de direito a efetividade da jurisdicdo queremos aqui
designar o conjunto de direitos e garantias que a Constituicdo atribui ao
individuo que, impedido de fazer justica pela méo prépria, provoca a atividade
jurisdicional para vindicar bem da vida de que se considera titular. A este
individuo devem ser, e sdo, assegurados meios expeditos e, ademais, eficazes, de
exame da demanda trazida a apreciacdo do Estado. Eficazes, no sentido de que
devem ter aptiddo de propiciar ao litigante vitorioso a concretizagdo fatica de sua
vitoria.

Conclui:

O direito fundamental a efetividade do processo — que se denomina também,
genericamente, direito de acesso a justica ou direito a ordem juridica justa —
compreende, em suma, ndo apenas o direito de provocar a atuacdo do Estado,
mas também e principalmente o de obter, em prazo adequado, uma decisdo justa
e com potencial de atuar eficazmente no plano dos fatos.*

Assim, com o intuito de garantir a igualdade entre as partes no processo, em
consonancia com o principio constitucional da isonomia (art. 5°, caput, da Constitui¢do
Federal), e o exercicio eficaz do direito posto em juizo, foi o nosso ordenamento

contemplado com as tutelas cautelares e as tutelas diferenciadas, dentre as quais a

19 H

Op. Cit., p. 46.
20 ZAVASCKI, T. A. Antecipacdo da tutela e colisdo de direitos fundamentais. In: WAMBIER, T. A. A.
Repertério de jurisprudéncia sobre liminares. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995, p.84-85.
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antecipacdo da tutela, aquelas de ha muito presentes em nosso sistema e estas, inseridas

pela Lei 8.952/94.

Sobre o tema, com probidade leciona PINTO:

Até a edicdo dessa norma, as acles cautelares eram utilizadas
indiscriminadamente, ndo apenas para garantir o resultado Gtil da demanda
principal ja aforada ou em vias de sé-lo (cautelar incidente ou cautelar
preparatoria), mas também como meio de satisfagdo do resultado pratico que
somente seria alcancado com a tutela definitiva via de regra “transitada” em
julgado, dai surgindo a controvertida questdo das acOes cautelares de natureza
satisfativa. A antecipacdo da tutela veio resolver essa questdo, propiciando o
adiantamento dos efeitos praticos da sentenca que, anteriormente, somente
poderiam ser deferidos apds a verificacdo da formacédo da coisa julgada [...] A
antecipacdo de tutela tem por objetivo a imediata outorga de parte dos efeitos
praticos que somente seriam alcangados com a edi¢do da sentenca de mérito, via
de regra ap6s o seu transito em julgado. Essa tutela diferenciada pode ser
deferida quer em razdo da urgéncia na obtencdo do resultado pratico postulado
pela parte, e que somente seria alcancado na sentenca, quer em funcgéo do abuso
do exercicio do direito de defesa da parte contréria, e destina-se a propria
satisfacdo da pretenséo deduzida em juizo, no plano do direito material.**

A concessdo das tutelas cautelares ou antecipatorias ficara a critério do juiz,

mediante o seu poder geral de cautela, que determinara serem elas eficazes e Uteis para

gerar a efetividade do acesso a justica e ao resultado da prestacdo jurisdicional no caso

concreto.

Assim, é a tutela antecipatoria mecanismo amparado pela Constituicdo Federal e

garantia fundamental do processo, bem como instrumento eficaz e adequado a garantir a

solucdo das controvérsias postas no Judiciario, superando 0s obstaculos existentes para o

pleno exercicio da adequada tutela jurisdicional, atingindo o escopo social do processo,

tornando mais efetivo 0 acesso a ordem juridica justa.

2.8 Natureza juridica

Constitui questdo controvertida em nosso ordenamento juridico o fato de ser a

natureza juridica da tutela antecipada cautelar ou n&o.

21 Op. Cit., 50.
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Embora sejam ambos os institutos concedidos liminarmente e conjuntamente
exigirem a prova do fumus boni iuris, pairam sobre eles distin¢des evidentes. Na medida
cautelar, toma-se por primordial a demonstracdo do periculum in mora; enquanto que na
tutela antecipara vigora a alternativa de se evidenciar o aludido periculum in mora ou a
resisténcia do demandado. Com relacdo as suas finalidades, a tutela cautelar destina-se a
garantir o resultado util do processo principal, ndo fazendo juizo de valor em relagédo ao
seu mérito; em contrapartida, busca a tutela antecipatoria adiantar o resultado final do
processo principal, no todo ou em parte. Ressalte-se que a medida cautelar exige a
formagéo de um processo autbnomo para a concessdo da providéncia, enquanto que o

deferimento da antecipacao da tutela ocorre nos mesmos autos em que é requerida.

O posicionamento majoritario de nossa doutrina entende pela ndo cautelaridade da
medida antecipatoria, na medida em que ela ndo se limita em assegurar o resultado util do
processo, uma vez que satisfaz o proprio direito material postulado, confundindo-se com o

resultado final.

Com efeito, sobre a natureza juridica da antecipacédo da tutela, cumpre transcrever o
magistério de NERY JUNIOR:

Tutela antecipatéria dos efeitos da sentenca de mérito € providéncia que tem
natureza juridica de execucéo lato sensu, com o objetivo de entregar ao autor,
total ou parcialmente, a propria pretenséo deduzida em juizo ou os seus efeitos. E
tutela satisfativa no plano dos fatos, ja que realiza o direito, dando ao requerente
0 bem da vida por ele pretendido com a a¢do de conhecimento. Com a instituicao
da tutela antecipatoria dos efeitos da sentenca de mérito no Direito Brasileiro, de
forma ampla, ndo ha mais razdo para que seja utilizado o expediente das
impropriamente denominadas cautelares satisfativas, que constitui em si uma
contradictio in terminis, pois as cautelares ndo satisfazem: se a medida é
satisfativa é porque, ipso facto, ndo é cautelar.?

Para FRIEDE, trata-se de “forma de provimento jurisdicional de conhecimento com
a cognicdo sumaria, relativamente exauriente de cunho satisfativo do direito reclamado,

ainda que com matizes de restrita provisoriedade e relativa reversibilidade”.?

Sobre o assunto, leciona BERMUDES que:

N&o se trata de medida cautelar, concedida diante das regras e principios que
disciplinam essa espécie do processo civil contencioso. Cuida-se de prestacao

22 Op. Cit., p. 383.
2% Op. Cit.,p. 492.
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jurisdicional cognitiva, consistente, na outorga adiantada da protecdo que se
busca no processo de conhecimento, a qual, verificados 0s pressupostos da lei, é
anteposta ao momento procedimental préprio. Configurados os respectivos
requisitos, que se descobrem no caput do artigo, nos seus dois incisos e no seu §
2°, 0 juiz, por razdes de economia, celeridade, efetividade, concede, desde logo,
e provisoriamente, a protecdo juridica, que sO a sentenca transitada em julgado
assegura em termos definitivos.**

Em posicionamento adverso, sustentam renomados juristas que as tutelas cautelar e

antecipatoria sdo compativeis.

Sobre esse posicionamento, manifestou-se BEDAQUE:

Mas, se ambas tém a mesma funcéo e sdo estruturalmente provisorias, por que
distingui-las? Inexiste razdo histérica ou sistemética para ndo incluir as
antecipatorias no rol das cautelares. A discussdo acaba sendo meramente
terminoldgica, pois temos duas categorias de tutelas nao definitivas, destinadas
ambas a evitar que o tempo necessario a seguranca juridica acabe tornando indtil
o resultado do processo, com denominagdes diversas. (...) Ora, se possuem tantos
aspectos que as aproximam, melhor sera trata-las em conjunto e submete-las ao
mesmo regime juridico. Esse parece ser o real interesse no estudo comparativo
das espécies de tutelas provisérias, as de carater meramente conservativo e as
que possuem conteldo antecipatério. Dada a similitude existente entre elas,
aconselhavel recebam o mesmo tratamento juridico. Irrelevante considera-las
como modalidades de cautelar, ou reservar essa denominacdo apenas para as
conservativas ou ndo antecipatérias. Importante, sim, é determinar a sua
substéncia e demonstrar que ambas existem com a mesma finalidade e possuem
caracteristicas praticamente iguais.?®

N&o obstante esse entendimento, entendemos ndo ter a tutela antecipatdria natureza
de cautelar, por ndo ter como fim precipuo garantir a eficacia de provimento judicial a ser
concedido na acdo principal, mas sim, antecipar os efeitos da tutela jurisdicional do mérito
do processo em que se encontra postulada. Por derradeiro, ndo se trata de sentenca o
provimento que defere a medida antecipatoria, e sim de decisdo interlocutoria, uma vez

gue ndo pde fim ao processo, sendo passivel de recurso de agravo.

2 Bermudes (1995) apud Friede (1996; p. 494-495).
% Op. Cit., p. 284-285.



33

2.9 Tutela cautelar e tutela antecipada: diferencas e semelhancas

Antes da reforma processual de 1994, com a Lei 8.952, que trouxe nova redacéo ao
artigo 273 do Cddigo de Processo Civil estatuindo a antecipacdo dos efeitos da tutela
jurisdicional, a tutela cautelar era utilizada de forma indiscriminada, por vezes fugindo de
seus requisitos basilares. Com o advento desta lei, as cautelares readquiriram sua finalidade
primordial, qual seja, a de instrumento adequado para assegurar o resultado util da lide

principal, sem satisfaze-lo.

E certo que a tutela antecipada e a cautelar ndo se confundem, ndo apresentam a
mesma natureza juridica, apesar de ambas possuirem em seu bojo o carater provisoério, pois
ndo regulam em definitivo a relacdo controvertida, além de serem concedidas,
normalmente, em momento distinto daquele que reconhece o direito da parte, qual seja, a

sentenca.

Desta forma ensina MARINS:

A provisoriedade das decisdes (ou provimentos) liminares ou interlocutérios
sobre o objeto litigioso adquire carater dogmaético, tal a sua importancia.
Nenhuma liminar ou decisdo interlocutéria que interceda no objeto do litigio [...]
ttm o conddo de declarar, criar, modificar, extinguir, executar, o direito
controvertido no processo, ou condenar o réu a presta-lo. Elas T6em a virtude de
atender a necessidade do processo proporcionando mais equilibrio ou igualdade
entre as partes para que, sobrevindo a decisdo final, o autor, em caso de
procedénczi? da demanda, obtenha do juiz “aquilo e tudo aquilo a que tenha
direito...".

Outro ponto em comum € o aspecto sumario da cognicdo, pois ambas sdo fundadas
em juizo de probabilidade em decorréncia da urgéncia do provimento a que se destinam.
Assim, 0 que existe é um juizo de aparéncia, posto que o juiz ndo tem a certeza do direito
afirmado pela parte, ndo emitindo juizo de certeza, definitivamente, mas apenas decidindo

provisoriamente.

Também a revogabilidade e a modificabilidade sdo caracteristicas que se
apresentam nas duas modalidades. Tomando o juiz conhecimento de uma situacdo fatica

que altera o juizo de aparéncia que ensejou a concessdo da medida, podera ele revogar ou

% MARINS, V. A. A. B. Antecipacdo da Tutela e Tutela Cautelar. In: WAMBIER, T. A. A. Aspectos
polémicos da antecipacao de tutela. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 564.
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modificar, a qualquer tempo, a tutela cautelar (artigo 807) e a antecipatoria (artigo 273, 8
49). Frise-se que, no que se refere a antecipacdo da tutela, a modificabilidade do
provimento ndo pode ultrapassar o exposto no pedido inicial, consoante o principio da

congruéncia, o qual vincula o conteudo do pedido e a sentenca.

A reversibilidade fatica também constitui ponto fundamental das tutelas, em razéo
de ndo ser admissivel impor prejuizo ao réu. Em sendo assim, devera este sempre ter a
possibilidade de retornar ao ““status quo ante”. Todavia, como adiante serd analisado, a
reversibilidade nem sempre serd a regra, uma vez que existirdo situagcBes que, em
decorréncia da proporcionalidade e da probabilidade, devera o juiz antecipar os efeitos da

tutela jurisdicional final.

Por derradeiro tem-se a preventividade dessas medidas. Isto é, encontra-se ela
intimamente relacionada com a urgéncia de se ndo permitir que o direito material discutido
no pleito judicial sofra um dano irreparavel ou de dificil reparacdo (artigo 273) ou lesdo

grave e de dificil reparacdo (artigo 798).

Ressalte-se, também, que ambas contribuem para a efetividade do processo, mas de
diferentes formas, pois 0 provimento acautelatério assegura a idoneidade do processo,
enquanto que o antecipatério adianta o provimento pratico pleiteado pelo autor, bem como

ndo produzem coisa julgada material, em face a sua cognicdo sumaria.

A tutela antecipatoria possui indole satisfativa, realizando de imediato a pretensao,
razdo pela qual ela se processa nos proprios autos da acdo principal, sendo concedida por
meio de decisdo interlocutéria. De outra parte, para que se obtenha a pretenséo cautelar, ha
de ser instaurado um processo cautelar incidente ou preparatorio, em razdo de sua nédo

satisfatividade, além de ser uma acdo funcional e estruturalmente autbnoma.

Este € o entender do professor MARINS:

A autonomia processual é ponto marcante no perfil da tutela acautelatéria, mas
inexistente na antecipacdo [...] Trata-se de processo funcional e estruturalmente
autbnomo. A ligacdo de acessoriedade existente com o processo satisfativo,
marcadamente finalistica, ndo retira do Processo Cautelar a nota de autonomia.
De outra parte, inexiste autonomia na antecipacgdo da tutela, visto como s6 pode
ser deferida por decisdo interlocutoria, inserida em processo satisfativo, vale
dizer, vinculada a um pedido e a uma sentenca.”’

2" Op. Cit., p. 568.
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Tem a tutela antecipada como finalidade conceder os efeitos do provimento
jurisdicional pleiteado, viabilizando sua execucdo provisoria. Ao contrario, possui a tutela
cautelar o objetivo de assegurar o resultado Util do processo principal, viabilizando o

direito afirmado pelo autor.

Com muita propriedade, leciona WATANABE:

A tutela antecipatdria é satisfativa, parcial ou totalmente, da prépria tutela
postulada na acdo de conhecimento. A satisfacdo se da através do adiantamento
dos efeitos do provimento postulado. J& na tutela cautelar, segundo a doutrina
dominante, ha apenas a concessdo de medidas cautelares que, diante da situacao
objetiva de perigo, procuram preservar as provas ou assegurar a frutuosidade do
provimento da acéo principal. Nao é dotado, assim, de carater satisfativo.?

Importante acrescentar que 0s requisitos para a concessao da antecipacédo da tutela
sdo bem mais rigorosos dos que aqueles previstos para o deferimento da medida cautelar.
Assim, para estes basta a presenca do fumus boni iuris e do periculum in mora, enquanto a
antecipacdo dos efeitos da sentenca exige a presenca dos requisitos genéricos, quais sejam,
a prova inequivoca e a verossimilhanca da alegacdo, e de um dos requisitos especificos que
sdo o dano irreparavel ou de dificil reparacdo, ou o abuso do direito de defesa ou o

manifesto proposito protelatorio do réu, que serdo oportunamente analisados.

Outro ponto marcante de distin¢do entre ambas as providéncias consiste no fato de
que a tutela cautelar pode ser pleiteada tanto pelo autor como pelo réu, bem como
determinada de oficio pelo juiz, como dispde o artigo 797 do Codigo de Processo Civil.
Em contrapartida, a tutela antecipada necessita, em regra, do deferimento do autor, salvo

no caso de acdo duplice.

Por derradeiro, temos que o carater de urgéncia encontra-se presente em todos 0s
casos de natureza acautelatoria, por ser elemento essencial a sua concessao, porém, nao nos
antecipatorios. Isto ocorre em virtude de sua ndo incidéncia na hipGtese prevista no inciso

I1, do artigo 273, uma vez que o abuso nada tem a ver com a questdo da urgéncia.

28 \Watanabe apud Theodoro Janior (p. 564).
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2.10 Fungibilidade das medidas cautelares e satisfativas

O artigo 273 do Codigo de Processo Civil introduziu em nosso ordenamento

juridico o instituto da tutela antecipada, embora a préatica de dita medida seja de longa data.

Este instituto tem por finalidade concretizar a efetividade da prestacdo
jurisdicional, na medida em que antecipa os seus efeitos, fazendo com que o autor nédo

sofra os encargos da demora processual e o réu dela ndo se beneficie.

Tanto a tutela antecipatoria quanto a tutela cautelar exercem funcdes distintas em
nosso regime juridico processual, apesar de fazerem parte das denominadas tutelas de

urgéncia, cujo objetivo é conjurar o perigo de dano pela demora do processo.

As medidas cautelares reclamam apenas uma aparéncia do direito do autor,
enquanto que as medidas de antecipacdo da tutela exigem um direito mais aparente,

expressivo, para que sejam concedidas.

O objetivo das medidas antecipatorias é mais amplo e profundo do que das medidas
cautelares por anteciparem, total ou parcialmente, os efeitos da tutela jurisdicional final,
enguanto que aquelas visam apenas assegurar o resultado util e pratico do processo

principal através de acdao autdbnoma.

Sobre a distingdo funcional que ocorre entre as medidas antecipatorias e cautelares,
ensina FABRICIO:

Ao passo que a funcdo cautelar se exaure na assegura¢do do resultado préatico de
outro pedido, sem solucionar sequer provisoriamente as questdes pertinentes ao
mérito deste, a antecipacdo da tutela supde necessariamente uma tal solucéo, no
sentido de tomada de posicdo do juiz, ainda que sem compromisso definitivo,
relativamente a postulacdo do autor no que se costuma denominar “processo
principal” (no caso, o Unico existente).”

Afirmou, ainda, BEDAQUE que a estrutura formal (autdbnoma ou incidental) da

tutela de urgéncia pleiteada, em nada influi na natureza da tutela.

E continua o ilustre jurista, argliindo que:

2 FABRICIO, A. F. Breves notas sobre provimentos antecipatorios, cautelares e liminares. Revista
Ajuris, vol. 66, ps. 5-18.
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... 0 pedido de sustacdo de protesto, que tem nitido carater antecipatério de
efeitos do futuro provimento sobre a invalidade da cambial, pode ser pleiteado de
forma autbnoma, pois muitas vezes a parte interessada ainda nao possui todos os
elementos necessarios para a propositura da demanda principal. Ainda que
requerida no bojo do processo cognitivo, caracteriza-se como cautelar incidental.
Além do mais, ndo se pode excluir definitivamente seja a antecipacdo requerida
em procedimento autbnomo. Desde que necesséria a utilizagdo dessa técnica em
determinada situacdo concreta, a fim de assegurar a efetividade da tutela, deve
ser admitida. Questdes meramente formais ndo podem obstar a realizagdo de

valores constitucionalmente garantidos”.*

Nem sempre é possivel distinguir se 0 que o autor pleiteia € uma medida

antecipatdria ou uma cautelar.

O § 7° do artigo 273 consagrou que, com a reforma introduzida pela Lei 10.444, de
07.05.2002, quando o autor requerer, a titulo de antecipacdo de tutela, providéncia cuja
natureza seja cautelar, essa pode ser concedida em carater incidental, no processo de

conhecimento, ocorrendo 0 seu processamento em autos apartados.

Assim, ndo é por uma questdo formal que denegard o magistrado a tutela de
urgéncia, deixando o litigante privado da efetividade processual, garantia essa de natureza
constitucional. Até mesmo porque é dever do Estado prestar a jurisdicao, de forma efetiva

e eficaz.

Este € o raciocinio exposto por THEODORO JUNIOR:

Ora, tanto na tutela cautelar como na antecipatoria, a parte pede uma
providéncia urgente para fugir das consequiéncias indesejaveis do perigo de dano
enquanto pende o processo de solugcdo de mérito. E o que distingue o
procedimento de um e outro pedido de tutela de urgéncia é a circunstancia
formal de que o pedido cautelar deve ser processado a parte do feito principal
enquanto o pedido antecipatorio se d& dentro do préprio processo de mérito.
Formular, portanto, um pedido de natureza antecipatéria ou outro de natureza
cautelar em desacordo com o procedimento tracado pela lei processual, como,
por exemplo, uma medida antecipatoria em peticdo separada, sob o rétulo de
medida cautelar atipica, ndo passa de simples equivoco formal ou
procedimental.®

O importante, portanto, é reprimir o periculum in mora que incide sobre o direito
material do autor, ndo importando a classificacdo que se dé a medida de urgéncia, isso, é

claro, desde que ndo esteja incidindo em ma-fé ou fraude a lei.

% Op. Cit, p.388.
3 THEODORO JUNIOR, H. Tutela jurisdicional de urgéncia. Rio de Janeiro: América juridica, 2. ed.,
2001. p. 21.
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Dai a licdo de ASSIS:

A toda evidéncia, o equivoco da parte em pleitear sob forma auténoma
providéncia satisfativa, ou vice-versa, ndo importa inadequacéo procedimental,
nem o reconhecimento do erro, a cessa¢do da medida porventura concedida. E
isso, porque existem casos em que a natureza da medida é duvidosa, sugerindo
ao Orgdo judiciario extrema prudéncia ao aplicar distingbes doutrinarias,
fundamentalmente corretas, mas desprovidas de efeitos t&o rigidos.*

Todavia, ha de se argumentar que a fungibilidade dos procedimentos s6 podera
ocorrer estando preenchidos os pressupostos ensejadores da medida de urgéncia de forma
correta. Assim, eleito o procedimento improprio, a flexibilizagdo somente sera possivel se
0s requisitos da via adequada se fizerem presentes. Saliente-se que, 0s principios que
norteiam a fungibilidade das tutelas de urgéncias, sdo as mesmas que se aplicam a matéria
recursal, quais sejam, a efetividade da tutela, instrumentalidade das formas, economia

processual e protecdo a boa-fé.

A fungibilidade tera cabimento tanto na situacdo de se ter adotado o procedimento
cautelar quando na verdade se deveria ter lancado mao da antecipacdo da tutela, quanto em

hipotese contréria.

2.11 Requisitos para a concessao

Ao adentrar no estudo dos requisitos para o deferimento da medida antecipatoria,
ha de se ter em mente que existem 0s requisitos genéricos, quais sejam, aqueles dispostos
no “caput™ do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil (requerimento da parte e prova
inequivoca e verossimilhanca das alegagdes) e que obrigatoriamente devem ser observados
e, a existéncia de um dos requisitos genéricos, que correspondem ao dano irreparavel ou de
dificil reparacdo e o abuso do direito de defesa ou o proposito protelatorio, elencados nos

incisos | e Il do dispositivo legal alhures mencionado.

% ASSIS, A. Fungibilidade das medidas cautelares e satisfativas. Revista de processo, vol. 100, ps. 33-
69.
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2.11.1 Regularidade do processo e condi¢des da acao

Para que se forme a relacdo juridica processual e a parte interessada tenha acesso a
uma efetiva e regular prestacdo da tutela jurisdicional, ¢ primordial que se encontrem
presentes 0s pressupostos processuais e as condi¢cOes da agdo. Em senso assim, sem tais
requisitos, a tutela reclamada ndo podera ser antecipada, uma vez que a relacdo processual

entre as partes e o juiz ndo estara formada.

E dessa forma que se deve analisar esta questdo, haja vista que a decisdo que
concede a antecipagdo da tutela é decisdo de mérito, o qual somente sera analisado pelo

juiz diante da regularidade processual.

Assim, para o desenvolvimento valido da relagdo processual entre os interessados e
0 juiz, deve-se observar a capacidade da parte, a representacdo por advogado, a

competéncia do juizo e a adequagdo procedimental.

N&o obstante, para que o processo atinja sua finalidade, torna-se essencial a
presenca das condi¢des da acdo, sem as quais ou com a auséncia de qualquer uma delas,

leva a caréncia da acao.

Entende-se por condi¢des da acdo, segundo Arruda Alvim, “as categorias l6gico-
juridicas, existentes na doutrina e, muitas vezes na lei (como € claramente o caso do
direito vigente), mediante as quais se admite que alguém chegue a obtencdo da sentenca
judicial”.®
S8o seus requisitos: a possibilidade juridica do pedido (é o pedido imediato
formulado em face do Estado e que encontra amparo no ordenamento juridico); o interesse
de agir (é estampada no bindmio necessidade-adequacdo: é a necessidade de intervencéo
estatal, tendo em vista evitar ou remediar um prejuizo decorrente do desrespeito ao direito
objetivo, aplicavel no caso concreto e adequada, na medida em que a prestacdo reclamada
for apropriada para evitar a lesdo e apta a compor o litigio); e, a legitimidade das partes
(corresponde aos titulares do interesse em conflito que possuem legitimidade para estar em
juizo).

Portanto, sua auséncia leva ao indeferimento da inicial, conforme dispde o artigo
295, do Cddigo de Processo Civil. Todavia, tais auséncias poderdo ser supridas com a
emenda a inicial, contemplada no artigo 284, do mesmo diploma legal, ap6s a qual,

¥ Arruda Alvim apud Theodoro Jnior (p. 47).
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preenchidos os pressupostos e as condi¢fes da acdo, podera o juiz analisar o pedido de

antecipacéo de tutela.

Ressalte-se que a auséncia de alguma dessas condicOes leva a extin¢cdo do processo

sem julgamento do mérito (artigo 267, inciso VI, do Codigo de Processo Civil).

2.11.2 Requerimento da providéncia e a outorga “ex officio”

Dispde o0 “caput” do artigo 271 do Codigo de Processo Civil que o juiz podera
deferir a tutela mediante requerimento da parte. Com isso, grande parte da doutrina
entende que o juiz ndo podera conceder a antecipacdo da tutela jurisdicional sem ferir o
principio dispositivo (artigo 262, do Codigo de Processo Civil), ao principio da inércia da
jurisdicéo (artigo 2°, do Cédigo de Processo Civil) e ao principio da adstri¢do (artigo 128,

do Cddigo de Processo Civil).

Alias, esse foi o entendimento unanime da 1% Turma do Tribunal Regional Federal
da 12 Regido:

“Tutela antecipatéria — Concessdo de oficio pelo Magistrado -
Inadmissibilidade — Necessidade de pedido expresso da parte autora —
Observancia do principio da adstricdo do Juiz no pedido — Inteligéncia dos arts.
2°,128 e 273 do CPC.

A antecipac¢do da tutela, nos termos do “‘caput’ do art. 273 do CPC, exige pedido

expresso da parte autora. Sua concessdo de oficio traz ofensa expressa a essa
regra processual, além de hostilizar o principio da adstricdo do Juiz ao pedido,
conforme disposto nos arts. 2° e 128 do Diploma Processual”. (Acérddo do
Tribunal Regional Federal da 1% Regido, Agln 1997.01.00.018994-8/DF, 12
Turma, j. 18-8-1998, rel. convocado Velasco Nascimento, DJU, 24-9-1998)*

Entende-se que a legitimidade para pleitear a medida antecipatoria e estendida a
todos aqueles que deduzem pretensdo em juizo. Desta forma, encontram-se legitimados,
além do autor, o denunciante, na denunciacdo da lide; ao opoente; ao autor da agdo
declaratoria incidental; pelo reconvinte; o Ministério Pablico quando presente como
““custus legis” e a beneficio da pessoa assistida ou protegida; o assistente simples, desde
que a isso ndo se oponha o assistido (quando a assisténcia for litisconsorcial e no pélo

ativo, a tutela antecipada podera ser requerida independentemente da anuéncia do

% RT, S4o Paulo, ano 88, n. 760, p. 425, 1999.



41

assistido); e o réu, nas hipdteses de acdes duplices. Todavia, em relacdo ao réu, TEIXEIRA
FILHO entende ndo ter ele legitimidade, uma vez que ndo pode cumprir 0s requisitos
estabelecidos no art. 273, incisos | e 1l do Cddigo de Processo Civil. Ademais, argli que,
se assim ndo fosse, ndo existiria razao para existéncia do pressuposto negativo do perigo de

irreversibilidade do provimento antecipatdrio, estampado no § 2° do art. 273.%

Como parte da doutrina que entende ndo ter o juiz legitimidade para conceder a
medida de oficio, NERY JUNIOR ¢é categérico ao afirmar que: “E vedado ao juiz
conceder ex officio a antecipagdo da tutela, como decorre do texto expresso do art. 273,
caput, do CPC. Somente diante de pedido expresso do autor € que pode o juiz conceder a

medida”.*®

Ndo obstante o entendimento dos doutrinadores por ocasido citados, existem
posicionamentos contrarios, 0os quais admitem ser a tutela antecipada concedida de oficio

pelo juiz.

Chega-se a esse entendimento diante de uma interpretacdo literal do caput do artigo
273 do Cdédigo de Processo Civil o qual aduz que “o juiz podera ... antecipar ... 0s efeitos

da tutela pretendida no pedido inicial”.

Mas na realidade, essa locucdo pretende demonstrar que o magistrado possui 0
dever de conceder a medida liminar todas as vezes que 0s requisitos legais se mostrarem

presentes, pelo fato de se configurar um direito subjetivo da parte.

Desta maneira, deve o juiz aguardar a iniciativa da parte, o que poderd ocorrer

inicialmente, junto a peticdo ou, incidentalmente.

2.11.3 Prova inequivoca

Para a concessdo da tutela antecipada basta a realizacdo da cognicdo sumaria, a

qual se baseia em prova inequivoca.

Em seu sentido literal, a prova inequivoca ndo admite contestacdo e ndo enseja a

ocorréncia em erro, ou seja, sua existéncia ndo pode levantar ddvida, mas sim, atua

* Teixeira Filho apud Amaral (p. 93).
% Op. Cit., p. 390.
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positivamente no convencimento do juiz. Observe-se que tal prova ndo precisa ter o status

de documental, podendo ser ela testemunhal, pericial, dentre outras.

No entender de DE PLACIDO E SILVA, o vocabulo “prova”, que se origina do
latim ““proba”, que por sua vez deriva do verbo probare, cujo significado é demonstrar,

reconhecer, formar juizo, consiste na ‘““demonstracdo da existéncia ou da veracidade

daquilo que se alega como fundamento do direito que se defende ou que se contesta™.*’

De outra parte, entende 0 mencionado jurista que “inequivoco” é tudo aquilo que

ndo gera davidas, conferindo aos atos juridicos a condicao de irrefutaveis.

Para THEODORO JUNIOR, configura-se este requisito como senso: “... a prova

capaz, no momento processual, de autorizar uma sentenca de mérito favoravel a parte que

invoca a tutela antecipada, caso pudesse a causa ser julgada desde logo”.

Segundo entendimento de FUX:

... @ exegese imposta é a de que “prova inequivoca” para a concessao da tutela
antecipada é alma gémea da prova do direito liquido e certo para a concessao do
mandamus. E a prova extreme de dividas, aquela cuja producfo ndo deixa ao
juizo outra alternativa sendo a concessdo da tutela antecipada.

E continua o mesmo doutrinador:

Considera-se, ainda, que se revela em prova inequivoca alegacdo calcada em
fatos notdrios, incontroversos ou confessados noutro feito entre as partes, bem
como aquela fundada em presungéo jure et de jure, haja vista que a presuncdo
relativa admite, em principio, prova em contrario e por isso mesmo nao e
inequivoca.®

No mesmo sentido, tem-se a licdo de BENASSE:

... pode-se concluir que “prova inequivoca” deve ser considerada aquela que
apresenta um grau de convencimento tal, que, a seu respeito, ndo possa ser
oposta qualquer divida razodvel; ou, em outros termos, aquela prova cuja
autenticidade ou veracidade seja provavel.*°

%7 De Pl4cido e Silva apud Amaral (2001; p. 94).

% Op. Cit., p. 560.

¥ FUX, L. Tutela de seguranca e tutela de evidéncia. S&o Paulo: Saraiva, 1996, p. 348-349.
0 Op. Cit., p.110.
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H4, todavia, exagero do legislador ao empregar o vocabulo “inequivoca”, uma vez
que o juiz somente tera condicOes de interpreta-la com tal qualidade, mediante cognigédo
exauriente, ou seja, no final da lide, ao proferir a sentenca definitiva, e ndo na fase em que
a medida € conceda, qual seja, cognicdo sumaéria. Assim, ndo é a prova inequivoca
suficiente para o acolhimento do pedido constante da peticdo inicial, em razdo da
existéncia de controvérsia fatica sobre a questdo em litigio, a ser dirimida no decorrer da

relacdo juridica processual.

Para CALMON DE PASSOS, para que a antecipacdo da tutela seja deferida, é
primordial que se torne possivel a decisdo de mérito no processo em que ela é postulada.
Entende a maioria da doutrina, que ndo assiste razao o entendimento do renomado jurista,

haja vista que a medida antecipatoria encontra-se vinculada a um juizo de probabilidade.

A prova inequivoca necesséria para a concessao da tutela antecipatoria, ndo é
aquela suficiente para gerar um juizo de certeza, uma vez que essa medida encontra-se no
campo da probabilidade, permitindo ao autor desfrutar de seu provavel direito ou garantir a

eficacia deste, antes do reconhecimento judicial de sua existéncia e validade.

Em sendo assim, a prova inequivoca € aquela necessaria para demonstrar a

verossimilhanca das alegacgdes do autor, a qual passarei a demonstrar.

2.11.4 Verossimilhanca da alegacéo

Dispde o artigo 273, em seu caput, que € requisito da antecipacdo da tutela a
existéncia de prova inequivoca, suficiente para convencer o juiz da verossimilhanca da

alegacéo.

Para que a medida antecipatdria se faca presente, ha a necessidade de um juizo de
deliberagéo, o qual consiste em valorar os fatos e o direito existente na lide, a fim de se

certificar da probabilidade de éxito da causa.

A verossimilhanca exigida no diploma legal refere-se ao juizo de probabilidade, ou
plausibilidade, do direito alegado em relacdo a parte adversa.

Para THEODORO JUNIOR, refere a verossimilhanca da alegaco:
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.. a0 juizo de convencimento a ser feito em torno de todo o quadro fatico
invocado pela parte que pretende a antecipacdo da tutela, ndo apenas quanto a
existéncia de seu direito subjetivo material, mas também e, principalmente, no
relativo ao perigo de dano e sua irreparabilidade, bem como ao abuso dos atos de
defesa e de procrastinago praticados pelo réu.*

Diante desse fato, deve-se afirmar que o pedido do autor ha de ser-lhe antecipado,
todas as vezes que se encontrar acompanhado de elementos suficientes (prova inequivoca)
para torna-lo verossimil, diante da cognicdo sumaria realizada até o momento de seu
deferimento e da analise realizada pelo magistrado dos motivos que sdo favoraveis e dos

que sdo contrérios a sua realizagao.

2.11.5 Fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagao

Tais requisitos encontram-se expostos no inciso | do artigo 273, do Cddigo de
Processo Civil, e fazem com que tal modalidade de tutela antecipatoria receba da doutrina
a denominacdo de Tutela de Urgéncia. Observe-se que esse fundado receio a que aduz o
Cddigo, ndo corresponde exclusivamente ao temor subjetivo da parte, ao contrario, deve
estar envolto de provas concretas e capazes de permitir o juizo de verossimilhanca no que

concerne a apreensdo de sofrer um dano grave ou de dificil reparacéo.

Ressalte-se que as circunstancias por ora analisadas ndo s&o novas em nosso
ordenamento juridico, uma vez estando presente situacdo analoga no artigo 798 do Cédigo

de Processo Civil, ao dispor sobre “leséo grave e de dificil reparacdo” no processo cautelar.

Para uma melhor compreensdo da matéria, € oportuno o pronunciamento de
MARINONI acerca do entendimento sobre a expressao “dano irreparavel ou de dificil
reparagéo”:

... ha “irreparabilidade” quando os efeitos do dano ndo sdo reversiveis e,
também, no caso de direito patrimonial que ndo pode ser reintegrado. Por sua
vez, 0 dano é de “dificil reparacdo” se as condi¢bes econdmicas do réu ndo
autorizam supor que o dano seré efetivamente reparado.*?

L Op. Cit., p. 560.
*2 MARINONI, L. G. Observagdes sobre a tutela antecipatéria. Revista de Processo, S&o Paulo, n. 79, p.
111, jul./set. 1995.
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Continuando, conclui o ilustre jurista afirmando que: ““trata-se de dificil reparacéo

o dano que dificilmente podera ser individualizado ou quantificado™.

O dano irreparavel seria, portanto, aquele que ndo permite a parte voltar ao status
quo ante, por ser impossivel remediar o dano causado e, de outra parte, o dano de dificil
reparacdo seria aquele que, embora seja realizavel o retorno ao status quo ante, a situacao

econdmico-financeira da parte adversa ndo permite que se tenha essa certeza.

Sdo, as hipdteses aqui tratadas, medidas para se evitar a existéncia de riscos para a
efetividade da tutela jurisdicional. Sobreleve-se que tais circunstancias encontrar-se-ao
caracterizadas, na medida em que estiverem fundadas em situacdes faticas que demonstram
que a demora na prestacdo jurisdicional ocasionara prejuizos ao direito material do autor.
Essa antecipacdo, ndo obstante, devera se limitar ao estritamente necessario para se evitar o

dano.

Por sua vez, também o direito que ja sofreu o dano € passivel de ser tutelado de

forma antecipada, tendo-se em mira 0 ndo agravamento ou consumacéo do fato danoso.

Com esse entender, COSTA MACHADO proclamou:

A conclusdo a que chegamos, assim, em face da redacdo do inciso I do art. 273,

é a de que a preventividade da tutela antecipatoria neste caso significa mais do
que o impedimento a que um prejuizo aconteca, mas também o impedimento a
que um dano se repita ou se agrave.*

Portanto, o temor da parte devera ser fundado em circunstancias faticas que o
justifiguem, demonstrando que a procrastinacdo da prestacao jurisdicional acarretar-lhe-a
um dano grave ou de improvavel ressarcimento ou, um agravamento ou repeticdo de uma
situacdo danosa ja levada a efeito. Observe-se que o requerimento da medida devera

ocorrer assim que alguma de tais hipoteses se insurgirem.

* COSTA MACHADO, A. C. Tutela antecipada. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 1999, p. 467.
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2.11.6 Abuso do direito de defesa ou 0 manifesto propdsito protelatorio

do réu

O abuso do direito de defesa ou 0 manifesto proposito protelatorio do réu constitui
um dos requisitos alternativos necessarios para a concessdo dessa espécie de tutela
antecipatoria qual seja, a Tutela de Evidéncia, visando a efetividade processual, estando

contemplada no inciso Il do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil.

Possui divergéncia doutrinaria o significado de mencionadas expressdes, no que

concerne serem sinbnimas ou nao.

Parte da doutrina as considera como sendo expressfes redundantes, devido a
intencd@o de retardar o andamento do processo, 0 que caracterizaria o abuso do direito de

defesa. Esse é 0 entendimento adotado por FADEL, assim exposto:

Utilizou-se aqui o legislador, enfaticamente, para permitir ao juiz prover de
imediato atendendo a pretensdo do autor, de expressGes redundantes, pois, na
verdade, o intuito protelatério do réu ndo deixa de ser uma espécie do género

“abuso do direito de defesa”.*

Valendo-se de outro entendimento, pronunciou-se PAULA AMARAL.:

O inciso Il do art. 273 do CPC faz mencdo ao abuso do direito de defesa ou
manifesto propoésito protelatério do réu. Nao obstante as atitudes derivadas das
expressdes adotadas pela lei serem muito semelhantes, ndo parece razoavel que
tenham sido inseridas como sendo expressdes sindnimas, pois, se assim fosse, o
legislador poderia té-las substituido pela expressao resisténcia injustificada do
réu. Considerando-se, porém, que o legislador preferiu ndo proceder de tal forma
e que a lei ndo contém palavras inlteis, é possivel acreditar que ambas as
expressdes possuem significado distinto.*

Independente do entendimento que se adote, o certo é que o intuito protelatorio do
réu ou o abuso do direito de defesa deverdo estar manifestamente estampados no processo
para se evitar uma avaliacdo equivocada, uma vez que dependera do critério subjetivo do
julgador e o que constitui abuso para uns, pode ndo ser para outros. Devera, portanto,

sempre se ter em foco o caso concreto.

* Op. Cit., p. 31.
** Op. Cit., p. 107.
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Na verdade, o importante € saber qual o entendimento adotado pela doutrina quanto

a acepcéo do abuso do direito de defesa e manifesto proposito protelatorio do réu.

Em sendo assim, COSTA MACHADO definiu o abuso do direito de defesa como

sendo:

.. 0 Uuso excessivo e exorbitante das faculdades que compdem o direito de
contestar (a mais tipica manifestacdo do direito de defesa no processo civil),
como a apresentacdo de varias objecOes processuais, ou defesas de mérito diretas
ou indiretas, sem razoavel fundamento ou articulacdo, mas (...) em relacdo a
articulacdo entre as defesas, 0 juiz deveria ser cuidadoso na sua avaliacdo, tendo
em conta os principios da concentracao e da eventualidade no art. 300 do Codigo
de Processo Civil.*®

Desta maneira, constitui o abuso do direito de defesa o ardil utilizado pelo réu para
retardar a solucédo final do litigio, lancando mao de argumentos frageis e inaplicaveis ao

caso sub judice.

Ocorre que, na prética, a configuracdo do abuso do direito de defesa é de extrema
dificuldade, diante do fato desse direito ser garantido constitucionalmente no inciso LV do
artigo 5° da Carta Magna. Todavia, ressalte-se que essa garantia ndo € ilimitada, podendo
se submeter, por exemplo, a limitacdes processuais. Observe-se, também, que o principio
do contraditorio e da ampla defesa esta diretamente relacionado com o da igualdade entre
as partes, colocando a disposicéo do réu os mesmos elementos utilizados pelo autor para o
convencimento do juiz a respeito do direito material em litigio. Percebe-se, assim, que a
sua utilizacdo maliciosa pelo réu implicaria na quebra desse principio, propiciando sua
correcdo através do processo, a fim de restabelecer entre as partes o status de igualdade
com o emprego das hip6teses sob estudo (inciso Il do artigo 273 do Cdodigo de Processo
Civil).

No que tange ao manifesto propdsito protelatério do réu, entende-se ser aqueles

atos que objetivam retardar o andamento processual.

Embora também haja posicionamento em sentido adverso como o de BEDAQUE,

para quem as hipoteses aqui estudas se caracterizam como uma ““san¢ao ao sujeito passivo

s 47

da relacdo processual, ante seu comportamento inadequado , 0 certo € que tais

“® Op. cit., p. 423.
" Op. Cit., p. 312.
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circunstancias ndo se confundem com a litigancia de ma-fé, albergadas nos artigos 16 a 18

do Caodigo de Processo Civil.

Assim é o magistério de BAPTISTA DA SILVA:

O que o legislador quis significar, quando outorgou ao juiz a faculdade de
antecipar os efeitos da tutela, nos casos do inc. Il do art. 273, ndo foi, de modo
algum, a consideragdo de que essa antecipagdo teria carater punitivo contra a
litigancia temeréaria. O que se da, com a conduta do réu, nestes casos, é que 0
indice de verossimilhanca do direito do autor eleva-se para um grau que 0
aproxima da certeza. Se o juiz ja se inclinara por considerar verossimil o direito,
agora, frente a conduta protelatéria do réu, ou ante o exercicio abusivo do direito
de defesa, fortalece-se a conclusdo de que o demandado realmente ndo dispde de
nenhuma contestacdo séria a opor ao direito do autor. Dai a legitimidade da
antecipaco da tutela.*®

Desta forma, a antecipacdo da tutela se faria possivel diante da fragil defesa do réu
propiciar ao magistrado a verificagdo da probabilidade do direito invocado pelo autor,

sendo injusta a espera para a verificacdo de seu direito.

Por derradeiro, frise-se que pode ocorrer a um sé tempo as situacdes dos incisos | e
Il do artigo 273, muito embora, para a concessdo da medida antecipatdria, seja necessaria a
presenca de apenas uma dessas hipoteses, como deixou claro o legislador ao empregar a

conjuncao alternativa “ou”.

O pedido da medida antecipatoria feito pelo autor podera ser levado a efeito assim
que se verificarem que os atos do réu sdo considerados protelatorios ou praticados com

abuso do direito de defesa.

2.11.7 A tutela antecipada da parte incontroversa

A Lei 10.444, de 07 de maio de 2002, inseriu 0 8 6° ao art. 273, permitindo
antecipar os efeitos da tutela jurisdicional, quando houver incontrovérsia quanto a uma
parte da demanda, em virtude do fato dela gerar um juizo de certeza, baseado em uma
cognicdo exauriente, fulminando com a caracterizacdo da coisa julgada material, em outras
palavras, permite construir uma segura convic¢ao quanto a uma parcela do pedido presente

na demanda.

Na licdo do professor DINAMARCO:

“ BAPTISTA DA SILVA, O. A. Curso de processo civil. 6. ed. rer. e atul. Com a Leis 10.352, 10.357/2001
e 10.444/2002. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. 1. v., p.143.



49

A incontrovérsia, tornada pelo novo paragrafo como fundamento para antecipar

a tutela, consiste na auséncia de um confronto de afirmacgdes em torno de um fato
alegado pelo autor. Se afirmo um fato e o réu o nega, a controvérsia assim
instaurada gera uma questdo de fato; se afirmo e o réu ndo nega, ndo havera
questdo alguma a respeito e esse ponto, por ser pacifico, terd a seu favor a
presuncdo de corresponder a verdade (art. 302). O juiz reputa existente o fato
confessado ou a0 menos ndo impugnado, sem necessidade de prova (6nus da
impugnacao especifica dos fatos: art. 302 c/c art. 334, incs. 11 e 111).%

A tutela é antecipada porque o magistrado, em juizo de deliberagdo, consegue
perceber o provavel desfecho que tera a lide, ndo subsistindo razbes para protelar a entrega
das prestacOes jurisdicionais, ainda que ndo integral. Ademais, a antecipac¢do fundada na
incontrovérsia permite que seja afastada a incidéncia do disposto no § 2 ° do artigo 273,
que proibe a antecipacédo da tutela de efeitos irreversiveis, bem como dispensar a exigéncia
do periculum in mora, ou fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo, pelo

fato de ndo haver litigio no que concerne a esta parte da demanda.

Em sendo assim, leciona ARRUDA ALVIM da seguinte forma:

Pelo 8§ 6°, acrescentado ao art. 273, é admitida a tutela antecipada — e, ao que
nos parece, apesar de 0 8 6° ser um paréagrafo do art. 273 — independentemente
dos requisitos a que se refere o art. 273, |, dado que, se ndo ha controvérsia, e, se
0 quadro dialético do processo, ndo suscita duvida no espirito do julgador —
justamente porque ha auséncia de controvérsia -, ndo se justifica que se deixe de
decidir favoravelmente ao autor.*

Conquanto, seja em razdo da revelia ou diante da auséncia de impugnacdo em
relacdo a algum ponto suscitado na peticéo inicial, havera a incontrovérsia, a qual somente
deixara de se caracterizar perante as hipéteses elencadas nos incisos dos artigos 302 e 320

do Cddigo de Processo Civil.

Assim, diante da incontrovérsia de um fato, torna-se desnecesséria a producdo de
provas a ele pertinente (artigo 334, 111, do Codigo de Processo Civil), em razéo de formar-
se uma certeza do magistrado acerca da lide, a qual somente seria obtida por meio de uma

cognicdo exauriente, apta a formacao da coisa julgada material.

* DINAMARCO, C. R. Breve analise das Principais Alteracdes Efetuadas no CPC pela Lei n. 10.444,
de 07 de maio de 2002. Disponivel em: <http://bandeirademello.com.br/cpc2.htm>. Acessado em: 22 jun.
2003.

%0 ARRUDA ALVIM. Notas sobre a disciplina da antecipacéo de tutela na Lei 10.444, de 07 de maio de
2002. Revista de Processo, n. 108, p. 110.
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Com uma leitura superficial, poder-se-ia imaginar que a antecipacdo de tutela
somente ocorre nos casos em que o autor da demanda pleiteia dois ou mais pedidos
cumulados, o que ndo é verdade, haja vista ser perfeitamente possivel a parcial antecipacdo

dos efeitos da tutela quando apenas parte do Unico pedido mostrar-se incontroverso.

Saliente-se que, além da incontrovérsia, faz-se necessario 0 requerimento expresso
da parte interessada, ndo podendo o magistrado aplica-la de oficio, até mesmo por ser uma

exigéncia estampada no caput da norma processual.

Desta forma, existindo a parte incontroversa e diante do requerimento da parte,
torna-se efetivo o acolhimento do provimento antecipatério, resolvendo-se parte do mérito.
Todavia, ndo ha que se falar em julgamento antecipado de parte da lide, pois o
procedimento jurisdicional de primeira instdncia ainda ndo estd encerrado, devendo
prosseguir para a resolucdo da parte do pedido ou dos pedidos que ainda ndo foram objeto
de exame. E oportuno mencionar que o ordenamento processual civil brasileiro ndo admite
0 julgamento antecipado da lide quando apenas um ou alguns dos fatos forem
incontroversos, embora existam posicionamentos contrarios que afirmam que nosso
sistema processual admite um fracionamento de julgamentos, como em hipéteses arroladas
no artigo 267 do Codigo de Processo Civil. Como exemplo, em uma acdo ajuizada por
duas pessoas, em litisconsorcio facultativo, se o juiz indeferir a inicial em relacdo a um dos
postulantes por ilegitimidade ad causam, podera determinar o prosseguimento do feito em

relacéo ao outro litisconsorte.

No que concerne a execucdo dessa decisdo, por ndo possuir um carater definitivo,
tera apenas cunho provisorio. 1sso ocorre porque, sendo uma decisao interlocutoria, néo
estd elencada nas hipdteses dos artigos 584 e 585 do Cddigo de Processo Civil, como
sendo titulo executivo. Com isso, segundo artigo publicado pelo mestre CARNEIRO DA
CUNHA>!, surge um novo principio denominado de Principio da Execucdo Sem Titulo
Permitida, viabilizando o ajuizamento de uma acdo de execucdo sem titulo permitido em

lei.

Por derradeiro, em se tratando de decisdo interlocutdria, por certo existe a opgao de
se interpor recurso de agravo, seguindo o procedimento disposto no artigo 527 do Codigo

de Processo Civil.

1. CARNEIRO DA CUNHA, L. J. O § 6° do art. 273 do CPC: Tutela Antecipada Parcial ou Julgamento
Antecipado da Lide? Disponivel em: <http://www.cpc.adv.br/doutrina/Processual>. Acesso em: 21 jun.
2003.
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2.12 Caracteristicas

A tutela antecipada como instituto capaz de garantir maior efetividade e agilidade
ao processo, possui algumas caracteristicas que ndo lhe sdo exclusivas, quais sejam, a
urgéncia, sumariedade formal e material, revogabilidade e modificabilidade, satisfatividade
fatica, preventividade, provisoriedade e reversibilidade, sendo as duas ultimas consideradas

essenciais.

2.12.1 Urgéncia

A antecipacdo de tutela € uma das modalidades de tutela de urgéncia. Entende-se

por urgéncia, a condicdo daquilo que deve ser feito com rapidez, sem delonga.*

Ela possui esta caracteristica uma vez que, para sua concessao, faz-se necessaria a
presenca de um fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo, como disposto

no inciso I, do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil.

Entretanto, ha casos em que a lei possibilita o juiz conceder a tutela antecipada em
carater ndo emergencial, sem a presenca dos requisitos alhures mencionados, estando
presente as hipoteses do inciso Il do mesmo artigo, quais sejam, o abuso do direito de
defesa ou o manifesto propoésito protelatério do réu, em virtude de se presumir que 0s atos
protelatorios levados a efeito pelo réu ocasionam a morosidade processual, fulminando
com a injusta espera a prestacdo jurisdicional, permitindo a antecipacdo dos efeitos da
tutela.

2.12.2 Sumariedade formal e material

A sumariedade é palavra derivada do latim summarium, cujo significado é resumo

ou compéndio. Para SIDOU>*, diz-se sumério aquilo que é simples, sem formalismo.

525IDOU, J. M. O. Dicionério juridico: academia brasileira de letras juridicas. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1997, p. 810.
%3 Op. Cit., p. 761.
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Atente que, a sumariedade esta estreitamente relacionada com a efetividade e
urgéncia com que se deve tutelar o direito material invocado, a fim de ndo Ihe ocasionar

um dano irreparavel.

Em sendo assim, pode essa caracteristica ser classificada em formal e material,

senédo vejamos.

Entende-se por sumariedade formal aquela pertinente ao procedimento adotado
para a antecipacdo dos efeitos da tutela. Portanto, ha de ser o procedimento ordinario
abreviado com o fulcro de se atender ao autor com a urgéncia apropriada, combatendo a

morosidade e a falta de efetividade processual.

De outra forma, atenta a sumariedade material para a cognicdo. Aqui, as questdes
suscitadas na cognicdo sumaria sdo apreciadas apenas superficialmente, almejando um

juizo de probabilidade e verossimilhanca.

Deferida ou ndo a antecipacdo da tutela, devera o processo prosseguir até final
julgamento, perante uma cognicéo plena e exauriente, conforme disposicdo do § 5°, artigo
273, do Cadigo de Processo Civil, ndo de olvidando que, concedida a medida, poderéa ela

ser revogada ou modificada a qualquer momento.

Assim, fazem a sumariedade formal e material parte das caracteristicas da tutela

antecipatoria, em virtude da urgéncia do provimento jurisdicional.

2.12.3 Revogabilidade e modificabilidade

A revogacao e a modificacdo dos efeitos da tutela concedida encontra previsdo no 8§
4°, do artigo 273, do Cddigo de Processo Civil, ao dispor que aludidas medidas poderdo ser
utilizadas a qualquer tempo, desde que ndo encerrada a prestacdo jurisdicional, e por

decisdo fundamentada, pelo mesmo juizo que a deferiu.

Para FADEL, revogacdo ““significa volta a situacdo anterior com a cessacao dos

efeitos ou dos atos que provocaram alteragdo na situacao de fato, devendo ela retornar ao

estado em que se encontrava antes da decisdo antecipatoria”.>

> Op. Cit., p.58.
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Por isso, havera revogacao toda vez que, em virtude de novos fatos, equivoco ou
em caso de desaparecimento da verossimilhanca das alegacdes do autor, ndo puder a

medida concedida subsistir sem acarretar prejuizo ao réu.

Sobreleve-se que, em havendo a revogacdo da medida antecipatéria, essa decisao
produzira efeitos ex tunc, ou seja, retroagira a data da concessdo, devendo a situacao ser
restabelecida ao estado a quo. Ressalte-se que, nem sempre isso serd possivel, pois,
embora em harmonia com a reversibilidade da tutela, havera situacées em que sera dificil,
guando ndo impossivel, o restabelecimento do estado inicial. Em ocorrendo essas

situacdes, ha de prevalecer o entendimento pelo descabimento da antecipacao da tutela.

No que concerne a modificacdo, aduz o mesmo autor que esta significa o ato do
juiz que substitui a “tutela antes deferida por outra, mais adequada a satisfazer o pedido

do autor ou a ndo prejudicar demasiadamente o réu”.>

A distincdo de ambas as medidas encontra-se na circunstancia de que, a revogacao
é a subtracdo da eficacia da medida deferida por ndo mais persistirem as razdes que a
determinaram, enquanto que a modificacdo é um provimento que tem por fim Gltimo

substituir a medida ou converte-la em outra.

Como alhures mencionado, para que a revoga¢do ou modificacdo da antecipacgéo da
tutela se torne possivel, faz-se necessario um motivo ensejar, a fim de se fundamentar a

decisao.

Para melhor esclarecimento, leciona MARINONI que:

As razbes que permitem a revogacdo ou modificacdo da tutela, quando ndo
interposto 0 agravo, sdo as “novas circunstancias”, vale dizer, sdo “outras
razdes”. Nao € somente a alteracdo da situacdo de fato objeto da lide que permite
a modificacdo ou revogacdo da tutela, mas também o surgimento, derivado do
desenvolvimento do contraditério, de uma outra evidéncia sobre a situacdo de
fato. E o caso da producdo de prova que pode alterar a conviccdo do julgador
acerca da situagéo fatica.™

Nesse seguimento, pode-se extrair duas situagfes em que a revogagdo e a
modificacdo se fazem possiveis. A primeira, relacionada ao desaparecimento ou a

inexisténcia do fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo; o segundo,

% Ibidem, p. 60.
%6 Marinoni (1998) apud Amaral, Julio Ricardo de Paula (2001; p. 81).
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surgindo através da cognicdo do juiz acerca dos fatos narrados, em virtude de tomar

ciéncia das razdes do réu pela sua defesa.

Um ponto interessante dentro dessa caracteristica é o fato de saber se o juiz podera
revogar ou modificar a antecipacdo da tutela de oficio. Entende-se que tal providéncia ndo
se torna possivel, na medida em que para a concessao dessa tutela de urgéncia urge o
requerimento da parte e, desta forma, para que a revogacdo ou modificagcdo venha a efeito,
faz-se necessaria a formulacdo de um pedido nesse sentido pelo interessado. Em sentido
oposto, posiciona-se COSTA MACHADO, argliindo que:

. tanto a revogacdo, como a modificacdo, da tutela antecipada, seja ela
acautelatoria, seja ela sancionatoria, sempre pode ser decretada ex officio pelo
juiz ou relator. Afinal de contas, a antecipacdo da tutela corresponde a
modalidades excepcionais de prestacdo jurisdicional que sdo estabelecidas pela
lei ndo apenas como beneficio a favor dos demandantes, mas também como
beneficio a favor do proprio processo.>’

Em senso assim, considerando que a concessdo da tutela antecipatéria € meio de
fomento da efetividade e da credibilidade do Judiciario, sua outorga arbitraria equipara-se
a uma sentenca injusta, tornando o Estado o maior interessado em sua revogacdo, ndo

necessitando aguardar o requerimento do réu para a eliminacdo da medida arbitraria.

Acerca do exposto, conclui-se que para a ocorréncia de tais medidas, além da
provocacao da parte, € primordial a existéncia de novos fatos passiveis de alterar a situacéo
fatica ou modificar o entendimento do magistrado acerca daquela que ocasionou 0

deferimento da tutela antecipada.

2.12.4 Satisfatividade fatica

Existem controvérsias no tocante a saber se constitui a tutela antecipada medida

satisfativa ou ndo.

Para alguns autores, com o fulcro de se chegar a uma conclusdo mais préxima do
real carater da medida antecipatdria, faz-se necessaria uma distingdo entre satisfatividade

fatica e satisfatividade juridica. Na primeira, a satisfacdo do direito coincide com a sua

% Op. Cit., p. 581.
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realizacdo no plano social; na segunda, a satisfacdo é obtida por meio de processo com
sentenca declarando a existéncia do direito invocado, solucionando a controvérsia,

ocorrendo a satisfacdo sem a necessidade de qualquer outro provimento.

Desta forma, ha aqueles que acreditam ser a tutela antecipatéria medida de carater
satisfativo, seja por fazer parte da satisfatividade fatica, seja por ndo fazer distin¢do entre

esta e a juridica.

Compartilhando desta linha de raciocinio, WAMBIER (T. A. A.) aduz:

Trata-se de tutela satisfativa no sentido de que o que se concede ao autor
liminarmente coincide, em termos préticos e no plano dos fatos (embora
reversivel e provisoriamente), com o que esta sendo pleiteado “principaliter”. E
importante que se observe que a expressao “satisfatividade” comporta varios
sentidos. Um deles é o que se mencionou acima. Outro diz respeito a
irreversibilidade da medida concedida, no plano empirico. Outro, ainda, esta
ligado a prescindibilidade da agdo principal (ou de outra decisdo, posterior, que
confirme ou infirme a medida concedida). S6 no primeiro sentido é que se pode
considerar satisfativa a tutela antecipatoria.>®

Essa também é a opinido de DINAMARCO, arguindo que a tutela antecipatoria
possui carater satifativo, tendo em vista que as medidas antecipatérias ““incidem sobre o
proprio direito e ndo consistem em meios colaterais para ampara-lo, como se da com as

cautelares”.>®

De outra parte, ha aqueles que afirmam que a tutela antecipada ndo é modalidade
de tutela jurisdicional satisfativa, pois, como vislumbra PAULA AMARAL, ela ndo possui
““0 condao de satisfazer o direito invocado em juizo, tendo em vista que se trata de medida

concedida em carater provisorio, fundada em cognicdo sumaria e passivel de revogacao

ou modificacao”.%

O mesmo entendimento é despendido por BEDAQUE ao ensinar que:

Na tutela satisfativa final pretende-se a solugdo definitiva da controvérsia, bem
como que se tornem definitivos os efeitos antecipados provisoriamente,
antecipacdo, essa, destinada apenas a dotar de utilidade o resultado do processo.
Por isso é que a tutela antecipada “precipita no tempo” o possivel resultado final
e definitivo do processo, que devera prosseguir até que este seja alcancado.

%8 Op. Cit., p. 536.
% Dinamarco apud Amaral (2001; p. 83).
% Op. Cit., p. 87.



56

Inadmissivel, pois, a satisfacdo definitiva do direito com a tutela antecipada.
Essa tem por objeto assegurar o resultado, antecipando-o provisoriamente.®*

Portanto, frise-se que a antecipacdo dos efeitos da tutela possui carater provisorio,

na medida em que aguarda a tutela jurisdicional final ou satisfativa.

No mais, sdo as tutelas antecipatorias concedidas por meio das decisdes
interlocutdrias, que nitidamente possuem carater provisorio, tendo como fonte geratriz a
cognicgdo sumaria, podendo ser confirmada ou infirmada posteriormente. Por ndo atingirem
0 mérito da questdo posta em litigio, uma vez que ndo se constituem em sentenca

(pronunciamento judicial definitivo), ndo podem tutelar os direitos de forma satisfativa.

2.12.5 Preventividade

A preventividade da antecipacdo da tutela esta previamente relacionada com a sua

urgéncia.

Insurge-se quando a antecipacdo, total ou parcial, dos efeitos da final tutela
jurisdicional, ocasiona a prevencdo de um dano irreparavel ou de dificil reparagdo,
decorrente da morosidade do processo, ou de atos manifestamente protelatérios do réu,

evitando a injusta espera do autor para a realizacdo de seu direito material.

2.12.6 Provisoriedade

Como dito no inicio do presente estudo sobre as caracteristicas da tutela antecipada,
constitui a provisoriedade uma de suas principais particularidades, afinal ndo possui este
provimento jurisdicional o objetivo de regular a controvérsia estabelecida no processo

definitivamente.

Esta a tutela antecipatoria sujeita ao regime das “execucfes provisdrias”, conforme

estabelecido no § 3° do artigo 273, do Cdodigo de Processo Civil, sendo passivel a

61 Op. Cit., p. 287-288.
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revogacdo ou modificacdo a qualquer momento, desde que por meio de decisdo
fundamentada (artigo 273, § 4°).

Urge salientar que encontra presente na doutrina discussdo quanto a distingdo dos
vocabulos temporario e provisorio, no tocante a sua aplicacdo na antecipacao dos efeitos da
tutela.

Para BARBOSA MOREIRA, ndo ha que se falar em divergéncia terminoldgica
entre os aludidos termos, haja vista que a tutela ““ndo se destina a durar indefinidamente:
sO se justifica enquanto subsistem as razGes que a determinaram, e de modo particular

enquanto n&o se dispense a tutela satisfativa™.®

Todavia, para CALAMANDREI ha distin¢do entre temporal e provisério, como se

depreende de seu ensinamento:

Temporal &, simplesmente, o0 que ndo dura para sempre; 0 que
independentemente de sobrevir outro evento, tem por si a mesma duracdo
limitada; provisério é, ao contrario, 0 que estd destinado a durar até que
sobrevenha um evento sucessivo, em razdo do qual o estado de provisoriedade
subsiste durante o tempo intermediério.”

Assim, possui a temporariedade do prazo determinado, ndo ficando a mercé de
provimento superveniente; ao contrario, 0 provimento provisorio vigorara até que
sobrevenha um julgamento que fard cessar a provisoriedade, ja que este possui tracos de

definitividade.

Ademais, determina o § 5°, do artigo 273 que, independente de ter sido concedida a
medida antecipatoria, prosseguirad o processo até seu final julgamento.

Para THEODORO JUNIOR, de seu carater provisorio, emergem as seguintes

consequéncias:

a) a medida ser4 prontamente executada, nos proprios autos da acdo de

conhecimento;

b) a lei ndo exige prestacdo de caucdo para o deferimento da medida, todavia,
podera o juiz exigi-la se as circunstancias aconselharem tal contracautela, aplicando-se

analogicamente o artigo 804 do Cédigo de Processo Civil; e

%2 Moreira (1996) apud Amaral (2001; p. 87).
63 Calamendrei (1945) apud Amaral (2001; p. 88).
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C) por ser provisoria, a execucdo da antecipacdo dos efeitos da tutela correm
por conta e risco do promovente, ndo sendo permitida a transferéncia do bem em litigio,

nem levantamento de dinheiro, sem que seja prestada caucao.

A antecipacdo dos efeitos da tutela surge no processo sem a pretensdo de ter
permanente duracdo, mas com a certeza de que um futuro provimento definitivo ird

substitui-la.

2.12.7 Reversibilidade

Procura a lei evitar a concessdo do provimento antecipatdrio quando houver receio
de que seus efeitos tornem-se irreversiveis, causando evidente prejuizo para o réu. Aludida
restricdo encontra seu fundamento legal no 8 2° do artigo 273 do Codigo de Processo Civil.

Ademais a irreversibilidade vai de encontro com o carater sumario do instituto.

Com a mesma orientacdo, encontra-se alusdo a essa proibi¢do a irreversibilidade
também no texto constitucional ao prever, no inciso LIV da Carta Magna de 1988, que
ninguém sera privado de sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal. A
concessdo da antecipacdo da tutela, com carater definitivo e, portanto, irreversivel, aduz

evidente ofensa a adequada e justa prestagdo jurisdicional.

N&o obstante a ma diccdo do texto legal se dirija ao provimento antecipatorio, é

certo que a reversibilidade é destinada aos efeitos dessa medida.

Com esse posicionamento, afirma BARBOSA MOREIRA que “o0 que deve ser
reversivel, ou o que ndo pode ser irreversivel, para que a tutela possa ser antecipada € a
situacdo criada pelo provimento, ou seja, 0 conjunto de efeitos que esse provimento

produz”.®

E importante que a reversibilidade seja estabelecida dentro dos limites do processo
em que o direito estd sendo discutido, possibilitando ao juiz restabelecer plenamente o
estado a quo das partes, por ser inconcebivel onerar irremediavelmente o réu em beneficio

do autor.

% BARBOSA MOREIRA, J. C. A antecipacéo da tutela jurisdicional na reforma do Cédigo de Processo
Civil. Revista de Processo. Séo Paulo, ano 21, n.81, p.204, 1996.
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Ha& que se analisar, ainda, que existem situacdes que ndo permitem a reversibilidade
da medida, embora exija uma imediata tutela jurisdicional. Em casos tais, deverd o
magistrado lancar mdo do principio da proporcionalidade diante do qual, analisando 0s
valores em jogo, concederd ou ndo a medida antecipatdria, podendo exigir a prestacdo de

contracautela para garantir futura indenizacao, se for o caso.

O principio da proporcionalidade, como explica KARL LAREZ, exige uma
ponderacdo dos direitos ou dos bens juridicos que estdo em jogo, conforme o peso que é

conferido a determinado bem na respectiva situacio.®

Neste sentido, o antigo Cddigo de Processo Civil portugués de 1939 ja dispunha em
seu artigo 406, 8 3° que: “O Tribunal procurard manter o justo equilibrio entre os dois

prejuizos, o que a providéncia (cautelar) pode causar e o que pode evitar™.

N&o pode a irreversibilidade constituir-se em Obice a concessdo da tutela
antecipatéria lembrando que, além da analise dos interesses em conflito, depende a
antecipacdo da verossimilhanca do direito alegado pelo autor, além de uma superioridade
argumentativa e probatdria, em outras palavras, ndo esta a tutela antecipada sujeita apenas
a questdo da irreversibilidade dos efeitos faticos da medida, mas também a outros
requisitos previstos legalmente que, analisados conjuntamente, restringem demasiadamente

as hipdteses de incidéncia da medida antecipatoria.

Alids, € o que ocorre nos casos de alimentos provisionais e outras medidas
tutelares, no ambito do direito de familia, nos quais o carater provisorio nunca foi

obstaculo para o deferimento de medidas satisfativas de natureza irreversivel.

Para outros doutrinadores, como DINAMARCO, o deferimento da medida
antecipatoria ndo podera gerar efeitos irreversiveis, sob pena de se contrariar preceitos
constitucionais, tais como o do devido processo legal, do contraditorio e ampla defesa,

além de gerar efeitos definitivos a uma medida provisoria e de cogni¢do sumaéria.

Com o mesmo raciocinio, aduz COSTA MACHADO que:

... admitir-se a idéia de que o juiz em sede liminar ou antes de cumprida todas as
providéncias preliminares exigidas para o julgamento conforme o estado do
processo, possa prever irreversivelmente acerca da pretensao do demandante € o
mesmo que admitir o seu poder para julgar procedente, de forma definitiva, o

% Larez apud Benasse (p. 451).
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pedido do autor sem que se tenha assegurado ao réu o exercicio pleno dos
direitos processuais que a Constituicao lhe confere.®®

No momento de sua decisdo, devera o magistrado ter em mente o direito a efetiva
prestacao jurisdicional de um lado e, de outro, o direito a certeza e a seguranca juridica, a
fim de se chegar a uma solugdo mais justa, embora seja necessario o sacrificio de um

direito menos provavel em beneficio de um dotado de maior preeminéncia.

2.13 A concessao da tutela antecipada

Como anteriormente exposto, a tutela antecipatéria do art. 273 do Codigo de
Processo Civil, tem por objeto a antecipagdo dos efeitos da sentenca de mérito de qualquer

acao de conhecimento, mediante o preenchimento de alguns requisitos.

Desta forma, passaremos a analisar o cabimento da antecipacdo de tutela nas

diversas modalidades de sentenca: condenatoria, constitutiva ou declaratoria.

2.13.1 Nas acOes condenatorias

Nas acOes condenatorias reside o nucleo da tutela antecipada, comportando
execucdo plena, uma vez que o autor ndo pleiteia apenas o reconhecimento de seu direito,
mas também a imposi¢do de uma sancdo para o réu. Sendo assim, 0 que se antecipa é o

efeito da condenacdo pedida pelo autor.

Ha de se esclarecer que, as acOes condenatérias sdo, antes de mais nada,
declaratdrias. Portanto, sé poderia ocorrer a condenacao, apos declarada a relacéo juridica.

Todavia, tal comportamento deixaria ao desamparo as vitimas do fato perpetrado.

De efeito. A fim de se evitar injusticas, entendeu por bem a jurisprudéncia nao
antecipar a condenacao, mas sim, apenas seus efeitos executivos, evitando prejuizos graves

ao réu.

% Op. Cit., p. 474.
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Exemplifica COSTA MACHADO, casos em que a antecipacdo da tutela se mostra

viavel:

. vejamos que demandas, concretamente, podem ilustrar o cabimento da
antecipacao de efeitos faticos condenatérios. Registre-se 0 seguinte elenco: 1)
acdo de indenizacdo movida por viGva gravida por morte de seu marido, em
acidente de trénsito, com pedido de antecipado de alimentos provisionais contra
a Prefeitura Municipal; 2) acdo de indenizacdo movida por profissional que fica
impossibilitado de manter o sustento proprio e da familia, em razdo da destruicao
de seu veiculo em acidente; 3)acdo de investigagdo de paternidade cumulada
com alimentos, pelo procedimento ordinario onde se requeira a antecipagdo de
alimentos provisionais...”’

Destarte, ndo ha discussdes sobre a possibilidade de concessdo da medida
antecipatoria, pelo fato de que a diccéo do § 3°, do artigo 273, faz referéncia ao artigo 588,

ambos do Codigo de Processo Civil, que trata da execugdo proviséria da sentencga.

2.13.2 Nas ac¢0es constitutivas

As acles constitutivas, assim como as condenatdrias, também apresentam uma
carga declaratoria além, é claro, do reconhecimento da procedéncia do pedido, para

modificar, criar ou extinguir uma relacao juridica.

N&o se pode afirmar ou negar, de forma absoluta, 0 seu cabimento, devendo-se

examinar o caso concreto.

Os argumentos utilizados por aqueles que ndo admitem a sua ocorréncia, se
fundamentam no fato de que estas acfes tém por finalidade a alteracdo de uma situacéo
juridica, bem como de sua falta de aptiddo para a producdo de atos de execucao forcada.
Para eles, a formacdo de uma nova relacdo juridica apenas podera ser deferida apds uma

cognigdo exauriente, em sentenca definitiva de mérito.

Com esta assertiva, proclamou FADEL.:

... 0 que 0 juiz antecipa com base no art. 273 do CPC, é, parcial ou totalmente,
0 pedido do autor, e ndo o efeito da sentenca, resulta claro, num primeiro

%7 Op. Cit., p. 500
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exame, que serd impossivel a antecipagdo de tutela, nas demandas constitutivas,
principalmente nas negativas, quando tal providéncia a lei reserve com
exclusividade a sentenca de mérito. [...] Como 0 juiz ndo pode antecipar o
efeito da sentenca, mas tdo somente tutelar o pedido do autor, ndo ha como
antecipa-lo quando ele (o pedido) somente pode ser alcangado pela sentencga de
mérito, por disposicdo expressa da lei.”®

Ndo obstante o entendimento do insigne jurista, ndo é este o posicionamento
corroborado pela maior parte da doutrina, fincada na efetividade da jurisdicdo para
conceder ao titular da pretensdo efeitos praticos ao direito almejado, com o amparo do
provimento judicial. Busca a tutela antecipada inibir a concretizacdo de um dano perante o
direito substancial do autor, antecipando apenas os efeitos praticos dessa pretensdo, e ndo o

seu efeito constitutivo definitivo.

A antecipagdo da tutela contém em seu bojo um preceito que se dirige a parte
adversa, proibindo-a de adotar um comportamento que seja contrario ao direito subjetivo
do autor. E a sujeicdo do réu a esse mandamus, conferido pela tutela antecipatoria, pode ser

determinado tanto nas sentencas condenatdrias, quanto nas constitutivas ou declaratérias.

N&o é crivel argumentar que se torna impossivel a antecipacdo do exercicio de um
direito que ainda poderéa ser constituido. Ocorre que, adotando este pensamento, estariamos
delimitando o alcance do direito contemporaneo, qual seja, a efetividade do servigo
forense, negando-lhe, quem sabe, eficicia. Assim, para uma melhor visualizacdo, é de bom
alvitre implantar a antecipacdo da eficacia constitutiva da sentenca no caso concreto,

através de um exemplo retirado da obra de MARINONI:

Pense-se apenas na tutela antecipatéria de fixacdo proviséria de aluguel,
expressamente admitida na acdo revisional do valor da locacdo. A tutela que fixa
provisoriamente o aluguel ndo antecipa qualquer efeito executivo ou
mandamental. Com a fixacdo provisoria do aluguel nédo se objetiva abrir ao autor
0 caminho da execugdo forgada, até porque sequer se supde inadimplemento na
acdo revisional; nesse caso ha somente a modificagdo proviséria do valor do
aluguel. E certo que tal mutagio proviséria poderia ndo ter utilidade se, por
exemplo, o locador ndo pudesse propor acdo de despejo com base em falta de
pagamento do aluguel fixado provisoriamente. Observe-se, contudo, que o fato
de ser possivel a utilizacdo da acdo de despejo nada tem a ver com a
(im)possibilidade técnico-processual da provisoriedade da constituicdo, mas
apenas com a sua efetividade. Quando é possivel extrair da constituicdo
proviséria alguma pretensdo condenatéria, mandamental ou executiva, da-se

% Op. Cit., p. 45.
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vida, em caso de inobservancia da tutela antecipatoria, a provisoriedade, que, em
outro caso, poderia se transformar em algo sem muita utilidade.*®

Portanto, em atencéo a efetividade da tutela jurisdicional, é perfeitamente possivel
adiantar os efeitos praticos vinculados a sentenca final constitutiva, uma vez que essa
antecipacdo prende-se a aspectos provisorios, e ndo satisfativos da sentenca constitutiva
propriamente dita.

2.13.3 Nas ac0es declaratorias

As acles declaratorias tém como finalidade a obtengdo de uma certeza quanto a
existéncia ou inexisténcia de uma relacdo juridica, bem como no que concerne a
autenticidade ou falsidade de um documento. Tais objetivos sdo alcancados ap6s uma
cognicdo exauriente, formando a coisa julgada material. Desta forma, as sentencas

declaratdrias exaurem, em si mesmas, toda a tutela jurisdicional pretendida.

Aqui, assim como nas ac¢des de natureza constitutiva, existe divergéncia doutrinéria
quanto a possibilidade de deferimento da tutela antecipada em seu bojo ou ndo, baseados,
ainda, na impossibilidade de execucdo do provimento e na impossibilidade de se deferir

uma certeza de carater provisorio.

Nao obstante esse raciocinio, adverte 0 mestre THEODORO JUNIOR:

Se ndo é razodvel antecipar-se a declaracdo provisoria de certeza, € irrecusavel
que se pode formar um juizo de verossimilhanca a seu respeito e a partir dele
analisarem-se atos do titular que seriam legitimos em funcdo da situagdo
pendente de acertamento e que se ndo assegurados desde logo acarretar-lhe lesdo
irreparavel ou dificilmente reparéavel.”

Ademais, conforme disposto no § 2° do artigo 273, ndo € permitida a antecipacao
de tutelas em situacdes irreversiveis que pudessem acarretar prejuizo irreparavel ou de

dificil reparacdo ao réu. Ainda assim, ha que se ressaltar que nao existe tutela meramente

% MARINONI, L. G. Acbes declaratérias e constitutivas. In: WAMBIER, T. A. A. (coord). Aspectos
Polémicos da Antecipacdo de Tutela. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 275.
° Op. Cit., p. 574-575.



64

declaratéria que seja irreversivel, haja vista que ndo provoca nenhuma modificacdo

prejudicial ao réu.

Com este entender, proclamou FRIAS: ““...como a sentenca de cunho meramente
declaratério ndo admite execucao, porque o0 autor se contenta com o mero acertamento do

direito litigioso, claro que quando o pedido tiver sido de tal espécie, ndo tem cabimento

pretensdo antecipatdria...”.”

Ocorre que, a execucdo embasada pela antecipacdo de tutela ndo é a execucdo em
seu sentido técnico, tendo como fundamento um titulo executivo. Ela apenas almeja
impedir que ocorra algum dano no direito substancial do autor, impossibilitando sua

efetividade, sua realizacgéo.

Com toda a probidade, ensina o professor THEODORO JUNIOR:

Qualquer sentenca, mesmo as declaratdrias e constitutivas, contém um preceito
bésico, que se dirige ao vencido e que se traduz na necessidade de ndo adotar um
comportamento que seja contrario ao direito subjetivo reconhecido e declarado
ou constituido em favor do vencedor, E a sujeicdo do réu a esse comportamento
negativo ou omissivo em face do direito do autor que pode ser imposto por
antecipacado de tutela, ndo s6 nas agBes condenatdrias, como também nas
meramente declaratdrias e nas constitutivas.’

Seguinte esta orientacdo, também proclamou BAPTISTA DA SILVA:

A anélise precedente autoriza-nos a concluir que o campo de incidéncia das
liminares antecipatorias previstas no art. 273, em sua nova redagdo, coincide com
os efeitos — nunca com o conteldo — de qualquer uma dessas trés acdes
(declaratorias, constitutivas e condenatorias) que se caracterizam por sua
natureza de efeitos praticos, ndo normativos, o que corresponde a afirmar que 0s
efeitos que poderdo ser antecipados serdo sempre, e exclusivamente, os efeitos
normativos da sentenca (declarar e constituir) ndo podem ser (provisoriamente)
antecipados.”

Assim, as mais diversas agdes permitem a concessao da tutela antecipatoria, seja
em sentido negativo, ou seja, sujeitando o réu a determinadas proibi¢es, ou em carater

positivo, permitindo ao autor a pratica de atos executorios para a defesa de seu direito.

"M FRIAS, J. E. S. RT, ano 85, v. 728, junho de 1996, p. 72 a 77.

2 Op. Cit., p. 573.

73 Baptista da Silva apud Ernani Fidélis dos Santos. Antecipacéo da tutela satisfativa na doutrina e na
jurisprudéncia. Revista de Processo, n. 97, p. 198.
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Para que ocorra o seu deferimento, faz-se necessario que o autor demonstre 0 seu
interesse na medida, com o fim de garantir os efeitos de um futuro provimento final a seu

favor.

2.14 Extensao da tutela antecipatoria

Permite a lei que os efeitos da antecipacdo da tutela sejam deferidos no todo ou em

parte, conforme o “caput™ do artigo 273.

A extensdo da antecipacdo ndo se configura como um ato discricionario do juiz,
devendo ele ater-se aos principios da necessidade, de forma a garantir a efetividade da
tutela jurisdicional, e da adstricdo, ndo concedendo a medida fora ou além do almejado
pelo autor no pedido inicial. Com esse entendimento, proclamou FADEL que: ““se 0 juiz
pode antecipar, no todo ou em parte, os efeitos da tutela pretendida no “pedido inicial’ é

certo que nada além, estranho ou fora do pedido, pode ser objeto da antecipacdo”.”™

Aduz BARBOSA MOREIRA que, nada impede que o juiz conceda uma medida
menos ampla, ou seja, de abrangéncia menor do que aquela que constitui o objeto do
pedido, ndo configurando julgamento citra petita.”

Assim, a antecipacdo somente incidird sobre aquele pedido que esteja correndo o

risco de se tornar indcuo diante da demora na prestacdo da tutela jurisdicional.

Reafirme-se, aqui, que a antecipagdo dos efeitos da sentenca ndo é ato
discricionario do juiz, pelo fato de que sua decisdo devera ser fundamentada, conforme
imposi¢édo do § 1° do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil. Devera o magistrado
esclarecer que estdo presentes 0s requisitos genéricos e especificos, bem como ndo

demonstrar a medida natureza de irreversibilidade.

2.15 Eficacia da antecipacao dos efeitos da tutela

O provimento jurisdicional que antecipa os efeitos da tutela pode ter carater

mandamental ou executivo latu sensu.

™ Op. Cit., p. 51.
> Op. Cit., p. 209.
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Primeiramente, tem-se por eficaz o ato que possui capacidade para produzir efeitos

tanto no mundo juridico como no mundo fético.

Para NERY JUNIOR, a antecipacdo dos efeitos da tutela jurisdicional configura-se
em: “providéncia que tem natureza juridica de execugdo ‘lato sensu’(...) j& que realiza o

direito, dando ao requerente o bem da vida pretendido com a acéo de conhecimento™.”

De contrapartida, assevera BAPTISTA DA SILVA que esse provimento tem

eficacia executiva e mandamental. Segundo esse ilustre jurista:

. as sentencas executivas buscam a realizacdo de um ato originariamente
devido pelo demandado, enquanto a sentenca mandamental expressa uma
determinagdo imperativa, inerente e exclusiva do magistrado, enquanto
representante do poder estatal.””

Pelo mesmo raciocinio, ensina MARINONI:

A tutela antecipatdria podera ter perfil mandamental, quando o juiz dard uma
ordem determinando um néo fazer ou um fazer fungivel ou infungivel. (...) Em
outros casos 0 provimento assumird natureza executiva. (...) A decisdo liminar
antecipatéria que assume natureza executiva decreta a execucdo. (...) Tendo
natureza mandamental ou executiva, a decisdo antecipatéria sera sempre
provisoria, ou seja, perdurara até que a sentenca a confirme ou revogue.”

Conclui-se, dessa forma, que o provimento jurisdicional que antecipa os efeitos da
tutela pode ter tanto a eficacia mandamental, na medida em que a ordem judicial é
suficiente para tornar efetiva a decisdo antecipatdria, como executiva ““lato sensu”, por ndo
ser a ordem judicial, por si sO, eficaz para compelir a parte contrdria a cumprir

espontaneamente o ato decisorio.

2.16 Momento da antecipacao

Questdo bastante controvertida em nosso ordenamento juridico é saber em que

oportunidade poderd a antecipacdo dos efeitos da tutela ser deferida pelo magistrado,

76 Op. Cit., p. 383.

"BAPTISTA DA SILVA, O. A. O processo civil e sua recente reforma. In: WAMBIER, T. A. A. Aspectos
polémicos da antecipacdo da tutela. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 420-421.

’® Marinoni apud Amaral (p. 138-139).
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devido ao fato de ndo haver na lei, disposicdo expressa a esse respeito. Na verdade, o
dispositivo legal apenas autorizou a concessdo da medida nos casos em que 0S requisitos
previstos no artigo 273 estiverem presentes e, em caso do autor da demanda, provéavel
detentor do direito em litigio, estar sob a ameaca de sofrer um dano ou em virtude do
proposito protelatdrio do réu.

A grande maioria da doutrina, atendendo o anseio da justica em oferecer maior
efetividade ao processo, tém entendido que 0 momento para a concessdo da antecipacdo da

tutela deve ser estendido a qualquer tempo, inclusive na fase recursal.

Com esse entendimento, leciona THEODORO JUNIOR:

O que realmente quis o art. 273 do CPC foi deixar a matéria sob um regime
procedimental mais livre e flexivel, de sorte que ndo ha um momento certo e
preclusivo para a postulagdo e deferimento da antecipacdo de tutela. Podera tal
ocorrer no despacho inicial, mas podera também se dar ulteriormente, conforme
o desenvolvimento da marcha processual e a superveniéncia de condigdes que
justifiqguem a providéncia antecipatoria...Mesmo apds a sentenca e na pendéncia
de recurso, sera cabivel a antecipacdo da tutela, caso em que a medida sera
enderecada ao Tribunal, cabendo ao relator deferi-la, se presentes os seus
pressupostos... Da mesma forma, se o juiz de primeiro grau a indeferir, a parte
podera manejar o agravo de instrumento e, de plano, terd condi¢es de obter
liminar junto ao relator, se puder demonstrar a urgéncia da medida e a
configuraco de todos 0s seus pressupostos legais.”

Assim, podera haver o deferimento da medida em qualquer fase processual, desde
que as provas colhidas ao longo da demanda ndo tenham a exclusiva finalidade

antecipatdria e presentes os requisitos do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil.

Desta forma, havendo fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao,
sera permitida a concessdo da medida in limine litis, em outras palavras, presentes 0s
pressupostos legais no momento da propositura da demanda judicial, a tutela antecipatoria
podera ser concedida inaudita altera pars, sem qualquer forma de 6bice legal, desde que

haja extrema urgéncia.
Conforme anotou NERY JUNIOR:
Quando a citagéo do réu puder tornar ineficaz a medida, ou, também, quando a

urgéncia indicar a necessidade de concessdo imediata da tutela, o juiz podera
faze-lo inaudita altera pars, que ndo constitui ofensa , mas sim limitacdo

® Op. Cit., p. 562.
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imanente do contraditorio, que fica diferido para momento posterior do
procedimento.®

No dizer de MARINONI, a concessdo liminar da medida antecipatdria recebe a
denominacdo de contraditério postecipado.®!

Segundo o entender de BEDAQUE, a idéia de concessdo liminar da medida €
relativa, ja que ela so podera ser aplicada sem a presenca do réu se sua convocacao resultar
em perigo para a efetividade da tutela jurisdicional. Em sendo assim, ensina o ilustre
professor:

Nem mesmo a exigéncia do contraditdrio constitui empecilho insuperavel a
posicdo ora adotada. S&o indmeras as hipoteses de liminar inaudita no sistema
processual. Tal solucdo, excepcional evidente, ndo viola o contraditorio, pois a
parte contraria, ao tomar conhecimento da medida, possui meios prontos e
eficazes para altera-la. E o principio em questdo, como de resto, todos 0s demais,
deve ser analisado em conformidade com os escopos maiores do sistema
processual...Embora admissivel a antecipagdo antes de o réu integrar o
contraditorio, tal solugdo mostra-se absolutamente excepcional, pois 0 juiz tera,
como elementos de informacdo, apenas a visdo unilateral do fendmeno
apresentado pelo autor.®

E de bom alvitre mencionar que também para BARBOSA MOREIRA, a aludida
providéncia liminar ndo fere o principio do contraditorio, uma vez que qualquer principio
processual ndo pode ser interpretado ao extremo, a ponto de inviabilizar a prestacdo
jurisdicional 2

No que tange a hipdtese do inciso Il do artigo 273, fazendo uma interpretacéo
restritiva, a medida antecipatdria somente podera ser concedida ap0s a resposta do réu,
uma vez que aludido dispositivo aduz ao abuso do direito de defesa e manifestou proposito

protelatério do réu. Esse entendimento é esposado por BEDAQUE.

Né&o obstante supramencionado raciocinio, posicionamento mais liberal entende ser
pertinente a concessdo da medida antecipatéria fundada no dispositivo em analise, mesmo

antes de configurada a triade processual. E que para alguns processualistas, dentre os quais,

% NERY JUNIOR, N; NERY, R. M. de Andrade. Cédigo de processo civil comentado e legislagéo
processual civil extravagante em vigor. Adendo a 6. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002,
nota 11, p. 11.

8 Marinoni apud Amaral (p.139).

8 Op. Cit., p.346-7.

8 Moreira apud Amaral (p.139-140).

8 Op. Cit., p. 347.
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BATISTA LOPES, esta hipOtese ocorreria quando o réu agisse de tal forma, a ponto de

frustrar o ato citatorio, ocasido em que a tutela seria antecipada antes da citacio.®®

Ainda analisando os momentos em que a antecipacdo é realizada no processo de
conhecimento, frise-se que o pedido podera ser formulado no curso do processo, no caso
dos pressupostos surgirem apOs a contestacdo ou, até mesmo, por ocasido da fase
probatéria. Em sendo assim, caracterizado o juizo de verossimilhanca, a tutela

antecipatoria sera concedida em qualquer fase.

Desta forma, asseverou COSTA MACHADO:

...antes ou depois dos seguintes atos é possivel a concessao da tutela antecipada
acautelatéria, desde que o autor consiga demonstrar a “prova inequivoca”
superveniente e/ou o “fundado receio de dano irreparavel” superveniente. Os
atos séo os seguintes: determinacéo de providéncias de regularizagdo (art. 327, in
fine); especificacdo de provas (art. 324); designacao de audiéncia preliminar (art.
331); realizacdo de audiéncia preliminar; indicacdo de assistente técnico e
apresentacdo de quesitos (art. 421, § 1°); a apresentacdo do laudo pelo perito (art.
433); designacdo de audiéncia de instrucdo (art. 331, § 2°) e outros que possam
ter lugar no curso da fase instrutéria.®®

No mesmo sentido, leciona NERY JUNIOR:

Esta medida de tutela antecipada pode ser concedida in limine litis ou em
qualquer fase do processo, inaudita altera pars ou depois da citacdo do réu. Pode
ser concedida na sentenca e depois dela. Para conciliar as expressdes “prova
inequivoca” e “verossimilhanca”, aparentemente contraditérias, exigidas como
requisitos para a antecipacao da tutela de mérito, é preciso encontrar um ponto
de equilibrio entre elas, 0 que se consegue com 0 conceito de probabilidade,
mais forte do que verossimilhanca, mas ndo tdo peremptorio quanto o de prova
inequivoca. E mais do que o fumus boni iuris, requisito exigido para a concess&o
de medidas cautelares no sistema processual civil brasileiro. Havendo davida
quanto a probabilidade da existéncia do direito do autor, deve 0 juiz proceder a
cognicéo sumaria para que possa conceder a tutela antecipada.®’

Discutiu-se muita na doutrina a possibilidade de ser a tutela antecipatoria concedida

no bojo da sentenca.

Dentre os doutrinadores que negavam tal possibilidade, argumentava-se que nao
haveria mais necessidade da medida antecipatoria pelo fato da pretensdo deduzida pelo

autor da peca inaugural ja ter sido apreciada definitivamente.

% BATISTA LOPES, J. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 2001, p.76.
86 H

Op. Cit., p. 559.
8 Op. Cit., p. 13.
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Outra parte da doutrina admitida a concessdo dessa medida na sentenca,
pretendendo afastar o efeito suspensivo, em caso de recurso. Nesta assertiva, proclamou
BEDAQUE:

A antecipagdo pode ser concedida na propria sentenga. N&o ha necessidade de
decisdo interlocutéria em separado. A exigéncia ndo se coaduna com a
eliminagdo de formalidades desnecessarias. Também a falta de referéncia
expressa as hipoteses de antecipagdo como fundamento para o juiz ndo atribuir
efeito suspensivo a apelacdo parece circunstancia irrelevante. Antecipar efeitos
na sentenca constitui providéncia incompativel com o efeito suspensivo do
recurso, o que se revela suficiente para ndo concede-lo.®

Alias, tal possibilidade de concessdo também foi referendada por NERY JUNIOR,

COmo a seguir se observa:

E possivel a concessdo da tutela antecipada na propria sentenca, desde que
presentes os pressupostos legais. Enquanto ndo satisfeita a pretensdo do autor, o
que ocorre com o encerramento da execucdo (CPC 795), ha interesse processual
na obtencdo da tutela antecipada. Assim, € perfeitamente possivel que o autor a
obtenha por ocasido da sentenca.®

Todavia, tal discussdo deixou de ter importancia com o advento da Lei 10.352, de
26 de dezembro de 2001, que inseriu o inciso VII, no artigo 520 do Cédigo de Processo
Civil, no qual o legislador antecipou os efeitos da tutela, como forma de negar efeito
suspensivo ao recurso de apelagéo e estabelecendo, como regra geral, a devolutividade da

apelacdo, permitindo a instaurag@o da execucéo provisoria.

Continuando com os ensinamentos de NERY JUNIOR: “Caso a tutela tenha sido
concedida na propria sentenca, a apelacdo eventualmente interposta contra essa sentenca
sera recebida no efeito devolutivo quanto a parte que concedeu a tutela, e no duplo efeito

quanto ao mais”.%

Prosseguindo com o estudo do momento para a concessdo da tutela antecipatoria,
resta por esclarecer a possibilidade ou ndo da medida apds a sentencga, ou seja, em sede

recursal.

8 Op. Cit., p. 348.

8 Op. Cit., p. 13.

% NERY JUNIOR, N; ANDRADE NERY, R. M. de. Cédigo de processo civil comentado e legislagéo
processual civil extravagante em vigor. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 6. ed., ver. e atual. De
acordo com as Leis 10.352 e 10.358/01, 2002, nota 18, p. 867.



71

Nossa doutrina acolhe essa possibilidade de antecipacdo quando se pretende
antecipar efeitos da sentenca, ndo podendo mais o juizo ad quo intervir na relacéo

processual, por ter esgotado a sua funcao jurisdicional.

Alids, este é 0 entendimento que se extrai a interpretacdo do artigo 463 do Codigo
de Processo Civil.

2.17 Execucdo da tutela antecipada

A execucdo da tutela antecipada deve respeitar o procedimento previsto para a
execucao provisoria, de modo a ndo atingir o status de irreversibilidade da execugdo
definitiva, pois, se a decisdo final for contraria a antecipacéo, as coisas devem retornar ao

status quo ante.

Antes da reforma processual efetivada pela Lei 10.444/03, o § 3° do artigo 273, que
tem como temética a execucdo da tutela antecipada, remetia o intérprete as regras da
execucdo provisoria disciplinada no artigo 588, incisos Il e 11l do Codigo de Processo
Civil,

Desta forma, omitiu o legislador a incidéncia do inciso | do aludido dispositivo, que
tratava da necessidade de prestacdo de caucdo pelo exeqliente para obter execucédo

antecipada da tutela jurisdicional.

Diante desta conduta, surgiu em nosso ordenamento juridico grande celeuma no
que concerne a exigéncia ou ndo de caucao para o deferimento da medida antecipatoria,
uma vez que a parte final do inciso Il do artigo 588 determinava a prestacéo de caucdo na

hipotese em que se buscava o levantamento de depdsito em dinheiro.

Com a reforma de 2002, estabeleceu o legislador que se aplicasse, no que couber e
conforme a sua natureza, as regras do artigo 588 para que a execuc¢do da tutela antecipada
seja levada a efeito, em outras palavras, a execucdo da medida devera ocorrer de forma
plausivel e compativel com os efeitos antecipados. Em sendo assim, ficaram as hipoteses
de prestacdo de caucdo limitadas ao inciso Il e 8 2 © do prefalado dispositivo, sendo a sua

incidéncia adstrita a analise do caso concreto.

Esclarecendo as restrigdes & execucdo da tutela antecipada, leciona FIDELIS DOS
SANTOS:
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A tutela antecipada comporta execugdo. A execugdo, em si, ndo € provisoria,
mas sofre algumas restricdes prdprias da provisoriedade, exatamente porque
também esta sujeita a se prejudicar pelo julgamento definitivo. Assim, vedados
ficam na execucdo da antecipacdo atos que importem alienagdo do dominio,
porque este sempre se da em definitividade, bem como ndo se autoriza qualquer
levantamento em dinheiro, sem a prestacdo de caucdo idonea que s se efetiva
em forma processual adequada (art. 273, § 3° c./c. art. 588, II, e art. 826 ¢
seguintes).”*

Portanto, em um s6 tempo, procurou garantir o legislador a efetividade processual,
assegurando a medida antecipatoria, além de tutelar o requerido contra um prejuizo
irreparavel. Para que isso ocorra, sujeitou a tutela antecipada as regras que disciplinam o
instituto da execucdo provisoria, além das disposi¢des que regulam as obrigagdes de fazer
impostas a tal titulo, de modo a sistematizar a sua execucéo, evitando duvidas sobre o

procedimento a ser adotado em virtude da auséncia de disciplina especifica.

2.18 Necessidade de fundamentacédo da decisdo antecipatoria

Em qualquer decisdo judicial é imprescindivel a presenca de fundamentacéo. E na
tutela antecipada, cujo deferimento ocorre em decisdo interlocutéria, ndo poderia ser
diferente, conforme disposi¢éo expressa do § 1° do artigo 273 do Cddigo de Processo
Civil,

A determinacdo de motivacdo estampada no aludido dispositivo é idéntica aquela
prevista nos artigos 165 do Cadigo de Processo Civil e 93, IX, da Carta Maior que prevé o
principio da motivacao das decisdes judiciais, cuja importancia reside no fato de impedir o
arbitrio jurisdicional. Saliente-se que, apesar de ndo constar do texto legal, é correto
considerar que serd nula a decisdo que ndo apresentar sua fundamentacdo, mesmo que

concisa.

Nesse sentido, decidiu o Tribunal de Algada do Estado do Piaui manifestou-se da

seguinte forma:

L FIDELIS DOS SANTOS, E. Novos perfis do processo civil brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. 1.
ed. — 2. tirag., p. 34-35.
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TUTELA ANTECIPATORIA —Concessdo mediante decisdo judicial
desfundamentada — Inadmissibilidade _Violacdo ao art. 93, IX, da CF.

Ementa Oficial: Toda e qualquer decisdo judicial, ainda mais quando se destina

a antecipar a eficacia de futuro provimento de mérito, como é o caso da tutela
antecipatoria prevista no art. 273 do CPC, deve ser fundamentada
convincentemente, sob pena de violar-se o art. 93, IX, da CF em vigor (Agin
00.000374-3 — 12 Cam. Especializada — j. 11.04.2000 — rel. Des. Raimundo
Nonato da Costa Alencar).”

Da mesma forma que para sua concessdo ha a necessidade de fundamentagéo, 0 8§
4° do dispositivo sub judic também exige que o magistrado motive a decisdo que revogara

ou modificard a medida antecipatoria.

A necessidade de fundamentagdo localiza-se na Idgica de que, ao conceder a tutela
antecipatoria, estard o juiz examinando as mesmas matérias que estardo presentes na
decisdo definitiva, por ser ela hipotese, como ja tratado, que antecipa os efeitos da tutela
jurisdicional final, diante da grande probabilidade de veracidade do direito invocado pelo
autor. Ademais, tal decisdo baseia-se em cogni¢do sumaria e, muitas vezes, por ser

concedida liminarmente, diante da auséncia de resposta do réu.

No que concerne aos significados das palavras “clara” e “precisa”, constantes do
texto legal, ha de se atentar para o fato de que a primeira tem como Idgica a fundamentacéo
que n&o revela nenhum tipo de contradicdo ou obscuridade diante dos fatos narrados, ou
seja, a que permite uma facil compreensao do porqué o juiz reputou presentes 0s requisitos
que permitem a concessdo da tutela antecipatdria; no que concerne a acepcao de “precisa”,
diga-se que é a motivagdo contida nos limites do requerimento e fundamento apresentado

pela parte.

Ressalte-se que a fundamentacao ndo visa apenas informar a parte dos motivos que
ensejaram tal medida, bem como evitar o arbitrio judicial. Também possui como alvo, o

bom desenvolvimento da administrac&o publica.

Para um melhor esclarecimento, ensina BENASSE:

... @ motivacdo das decisdes judiciais ttm o escopo de ndo sO demonstrar as
razdes de o juiz assim decidir, mas também, e principalmente, de ressaltar sua
atuacdo pela ética, que visa sempre o bem comum. Evidencia que o juiz decide
ndo porque lhe é conferido esse dever, essa autoridade, mas que a decisdo, dessa
ou daquela maneira, tem uma razéo de ser.*®

% RT, Séo Paulo, n. 781, p. 359.
% Op. Cit., p. 137-138.
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Desta forma, além de informar a parte, busca 0 magistrado garantir a boa
administracdo da justica, do interesse publico, agindo de acordo com a moralidade,

principio base da administracdo e do bem comum.
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3 ALIMENTOS

3.1 Evolucéo historica dos alimentos

3.1.1 No direito romano

O Direito Romano conheceu a obrigacdo alimentar baseada em causas diversas,
quais sejam: na convencao; no testamento; na relagao familiar; na relacdo de patronato e na

tutela.

Primariamente, foi a obrigacdo alimentar celebrada entre a clientela e o patrono

sendo que apenas mais tarde, foi aplicada nas relagdes familiares.

A doutrina romana demorou a admitir esta obrigacdo em sua esfera familiar em
virtude de sua estrutura familiar ser fincada na figura do pater familias, o qual detinha sob
sua conducdo todos os demais membros da familia, ndo admitindo o reconhecimento dessa
obrigacdo. Tais dependentes ndo poderiam exercitar contra o pater nenhuma pretenséo de

carater patrimonial.

N&o h& uma precisdo histérica no que concerne a0 momento em que a nocao de

alimentos passou a ser conhecida.

De certo, tera sido a partir do momento em que o conceito de familia e o vinculo
sanguineo adquiriram uma maior importancia, seguida por um crescente sentimento de
dever moral e de socorro, recaindo a controveérsia sobre quem estaria vinculado a obrigagédo

alimentar.

No periodo de Justiniano, a obrigacdo reciproca entre ascendentes e descendentes
em linha reta era largamente reconhecida, sendo muito provavel que foi a partir desse
momento que se estendeu a obrigacdo alimentar aos colaterais, sendo também o ponto de

partida para a ampla reestruturacao do instituto.

Existe, também, a controvérsia no que diz respeito a existéncia ou ndo do dever de
alimentos entre os conjuges. Para alguns doutrinadores, no direito classico, essa obrigagdo
ndo existiu. Todavia, tem-se que no direito justiniano, a mulher possuia o direito a

alimentos, mas o marido nao.
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Sendo assim, aquilo que no principio constituia um dever moral e de socorro, sob a

égide de inimeros fatores, passou a ser uma obrigacéo juridica.

3.1.2 No direito can6nico

O direito canonico, além de ampliar o conceito de alimentos, propagou o ambito de

aplicacdo da obrigacao alimentar, abarcando, inclusive, as relacfes extrafamiliares.

Através da interpretacdo do texto que se referia ao liberi naturalis que se
reconheceu o direito a alimentos aos filhos espurios em relacdo ao companheiro da mae,

durante a gestagéo.

Foi aqui que também surgiram dividas sobre se haveria obrigacdo alimentar entre

tios e sobrinhos ou entre padrinhos e afilhados em decorréncia de seu vinculo espiritual.

3.1.3 No direito brasileiro

E nas Ordenacgbes Filipinas que se encontra o texto mais expressivo no que se
refere a obrigagdo alimentar, especificamente no Livro 1, Titulo LXXXVIII, 15, o qual
reza os elementos que compunham a obrigacdo: “Se alguns orfaos forem filhos de tais
pessoas, que ndo devam ser dados por soldados, o Juiz lhes ordenara o que lhes necessario
for para seu mantimento, vestido e calcado, e tudo mais em cada um ano. E mandara
escrever no inventario, para se levar em conta a seu Tutor, ou Curador. E mandara ensinar
a ler e escrever aqueles, que forem para isso, até a idade de 12 (doze) anos. E dai em diante

Ihes ordenara sua vida e ensino, segundo a qualidade de suas pessoas e fazenda”.

Tal instituto também disciplinou o direito alimentar dos filhos ilegitimos nos Livros
1, Titulo LXXXVIII, 11 e 4, Titulo XCIX, 1°.

O Assento de 09.04.1772, que adquiriu forca e autoridade de lei por meio do
Alvara de 29.08.1776, foi considerado o documento mais importante que disciplinava a
obrigacdo alimentar. Dispunha “ser dever de cada um alimentar e sustentar a si mesmo”’.
Entretanto, também apresentava algumas excecdes, como por exemplo, nos casos de

irmdos, primos e consanguineos legitimos e ilegitimos.
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A Consolidacdo das Leis Civis, de autoria de TEIXEIRA DE FREITAS,
disciplinou com mais técnica a obrigacao alimentar no que concerne ao sustento dos filhos

e os direitos reciprocos de alimentos entre pais e filhos.

Nosso Codigo Civil contemplou a obrigacdo alimentar como efeito juridico do

casamento, fixando-o entre os deveres dos conjuges.

Concomitantemente, foram surgindo em nosso ordenamento inumeras leis
disciplinando o direito alimentar, sendo a de maior expressdo a Lei 5.478, de 25.07.1968,
pertinente & acdo de alimentos. Como esta, encontram-se outras disposicOes legais, tais
como: a Lei de Protegdo a Familia (Decreto-Lei n° 3.200, de 19.04.1941); o Estatuto dos
Funcionarios Publicos Civis (Lei 1.711/52, artigo 126); o Estatuto dos Funcionarios
Publicos Militares (Decreto-Lei n® 9.698/46, artigo 40); a Lei 968, de 10.12.1949 (artigo
1°), dispondo sobre a tentativa de acordo nas causas de desquite litigioso e alimentos,
inclusive os provisionais; a Lei 883, de 21.10.1949, regulando os alimentos provisionais
em favor do filho ilegitimo reconhecido pela sentenca de primeira instancia; o novo
Codigo de Processo Civil (artigos 732 a735), disciplinando a execucdo da prestacao

alimenticia.

A Lei n° 8.560, de 29.12.1992, que trata sobre a Investigacdo de Paternidade dos
filhos havidos fora do casamento, predizendo, em seu artigo 7°, quando da procedéncia da
acao, a concessao de alimentos provisionais ou definitivos ao reconhecido que dele

necessite.

A Lei n° 8.648/93, que acrescentou paragrafo ao artigo 399 do antigo Codigo Civil,
aduzindo o dever de ajuda e amparo aos pais que, na velhice, ndo possuirem condicdes de
prover o proprio sustento. Os conviventes também receberam protecao legal no tocante a
alimentos e a sucessdo com as Leis n® 8.971, de 29.12.1994 e 9.278, de 10.05.1996.

O Novo Codigo Civil também trouxe algumas inovacGes, quais sejam: o carater
patrimonial da obrigacdo alimenticia, equiparando o cénjuge aos parentes, no direito de
pedir alimentos, para faze-los irrenunciaveis em qualquer caso, e remanescendo a
obrigacgdo alimenticia mesmo em caso de dissolugdo da sociedade conjugal pela separacéo
judicial, até a beneficio do cbnjuge responsavel pela separacdo e a possibilidade dos
alimentos indispensaveis a subsisténcia, quando a situacdo de necessidade resulta de culpa

de quem os pleiteia, ou, tratando-se de ex-conjuge, foi responsavel pela separacdo judicial.
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Posto isso, esta claro que o direito brasileiro possui uma gama de leis disciplinando

o direito aos alimentos.**

3.2 Conceito de alimentos

Para que se possa estudar alimentos, deve-se ter em vista que existem pelo menos
dois conceitos: 0 comum e o juridico. Dessa forma tem-se que alimento, em sentido
coloquial, €: “a denominacdo comum as substancias que nutrem, sustentam os seres Vivos,
contribuindo para sua manutencao e crescimento (...). Aquilo que serve para desenvolver

as faculdades intelectuais”. (Grande Dicionario Larousse Cultural da Lingua Portuguesa)

Em sua linguagem técnica, mencionada expressao encontra-se empregada sempre
no plural, tendo seu conceito uma maior amplitude por demonstrar uma obrigacdo

proveniente de lei imposta a uma pessoa a presta-la a quem dela necessite.

De uma forma mais ampla, ensina-nos RODRIGUES que:

Alimentos, em Direito, denomina-se a prestacdo fornecida a uma pessoa, em
dinheiro ou em espécie, para que possa atender as necessidades da vida. A
palavra tem conotacdo muito mais ampla do que na linguagem vulgar, em que
significa o necessario para o sustento. Aqui se trata ndo sé do sustento, como
também do vestudrio, habitacdo, assisténcia médica em caso de doenga, enfim de
todo 0 necessario para atender as necessidades da vida; e, em se tratando de
crianca, abrange o que for preciso para sua instrugao.”

Nesse mesmo sentido, tem-se a licdo de LOTUFO:

... sa0 prestacgdes periddicas destinadas a prover as necessidades basicas de uma
pessoa, indispensaveis ao seu sustento, proporcionando-lhe uma vida modesta,
porém digna. Por outras palavras, € a obrigacdo que tem por objetivo fornecer a
uma 9|:61essoa meios indispensaveis & satisfacdo das necessidades essenciais da
vida.

% CAHALL, Y. S. Dos alimentos. 4. ed. rev., atual., e ampl. com o novo Cédigo Civil. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002. pags. 41/48.

%®RODRIGUES, S. Direito civil: direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. 6. v., p.418.

%LOTUFO, M. A. Z. Curso avancado de direito civil. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. 5. v., p. 286.
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Pelo que se observa, nosso Codigo Civil ndo tratou de elaborar um conceito de
alimentos, ao contrario de codificacbes como a espanhola e a portuguesa. BORGES
CARNEIRO escreve: “Por alimentos entende-se tudo que é necessario para o sustento,
vestuario (alimentos naturais) ou também a despesa de educacdo e instrugdo, e um

tratamento correspondente aos bens e qualidades do alimentante (alimentos civis)””.”’

O Cadigo Civil espanhol, em seu artigo 142, assim retrata a obrigacdo alimentar:
“todo lo que es indispensable para el sustento, habitacion, vestido y asistencia médica,
segun la posicién social de la familia; compreenden también la educacion e instruccién

del alimentista cuando es menor de edad”’.

Ha em nosso Cadigo Civil, semelhante disposicéo ao tratar do legado de alimentos,
no artigo 1920%, o qual determina a medida da obrigacdo alimentar. Da mesma forma

procedia ao Cadigo Civil italiano de 1865.

Héa de se observar que todo o individuo tem direito a subsisténcia, sendo garantida
primeiramente pelo seu trabalho, previsto constitucionalmente no artigo 5°, inciso XI11%.
Todavia, a aqueles incapazes de se manterem, cabe ao Estado providenciar a supressao de

tal caréncia, seja através de projetos assistenciais ou por meio da legislagéo.

Desta forma, é justo que o Estado receba auxilio na realizacdo de tal tarefa por
parte dos familiares do necessitado. E assim o é, baseado no principio da preservacao da
dignidade humana (CF, artigo 1°, 1)) e o da solidariedade familiar. Para SILVA
PEREIRA, o Estado impde ““aos parentes do necessitado, ou pessoa a ele ligada por um
elo civil, o dever de proporcionar-lhe as condi¢cbes minimas de sobrevivéncia, ndo como

favor ou generosidade, mas como obrigacéo judicialmente exigivel””.X*

Sendo assim, os alimentos prestados a alguém tanto podem ser em espécie como

em dinheiro, desde que atenda as necessidades daquele que o recebe no que concerne a

Carneiro apud Diniz (2002; p. 467).

% Art.1920: “O legado de alimentos abrange o sustento, a cura, 0 vestuério e a casa, enquanto o legatario
viver, além da educacdo, se ele for menor”.

% Art. 5.: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes: XII1 — é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao,
atendidas as qualificacfes profissionais que a lei estabelecer”.

100 Art. 1.: “A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unio indissoltvel dos estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado democratico de Direito e tem como fundamentos: 111 — a dignidade
da pessoa humana”.

10151 \VA PEREIRA, C. M. Instituices de direito civil. 13. ed. Rio de janeiro: Forense, 2002. 5. v., p.292.
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sobrevivéncia, a instrucdo e a educacdo, ou seja, desde que seja capaz de prover as

necessidades da vida.

3.3 Classificacdo

3.3.1 Quanto a causa juridica

Por esta distingdo, tem-se que os alimentos podem ser legitimos ou resultar de atos

voluntarios e ressarcitorios.

Consideram-se legitimos os alimentos devidos em decorréncia de uma obrigacao
legal. H& que se falar que apenas esta categoria de alimentos encontra-se presente no
Direito de Familia, pois deve existir entre as pessoas um vinculo familiar, como no caso de

alimentos entre ex-conjuges.

Os alimentos legitimos devidos em razdo do parentesco encontram-se regulados
nos artigos 1694'% 1696'%, 1697, 1698'%, 1703'% ¢ 1704 *’do Cédigo Civil.

Por voluntarios entende-se aqueles atos resultantes de declaracdo de vontade, inter
VivOS ou causa mortis, caso em que se inserem no direito das obrigagdes ou no direito das

sucessoes.

A pretensdo alimenticia estatuida pelas partes pode ter como beneficiario o proprio
sujeito da relacdo juridica ou um terceiro, podendo esta ultima ser a titulo gratuito ou

oneroso. Essas intengfes ocorrem no a&mbito dos atos voluntérios inter vivos. Como

102 Art. 1694: “Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que
necessitam para viver de modo compativel com a sua condic&o social, inclusive para atender as necessidades
de sua educacdo”.

103 Art. 1696: “O direito a prestacéo de alimentos é reciproco entre pais e filhos, e extensivo a todos 0s
ascendentes, recaindo a obrigacdo nos mais préximos em grau, uns em falta dos outros”.

104 Art. 1697: “Na falta dos ascendentes cabe a obrigac&o aos descendentes, guardada a ordem de sucess3o e,
faltando estes, aos irmaos, assim germanos como unilaterais”.

105 Art. 1698: “Se o parente, que deve alimentos em primeiro lugar, ndo estiver em condigdes de suportar
totalmente o encargo, serdo chamados a concorrer 0s de grau imediato; sendo varias as pessoas obrigadas a
prestar alimentos, todas devem concorrer na proporcao dos respectivos recursos, e, intentada acdo contra uma
delas, poderdo as demais ser chamadas a integrar a lide”.

106 Art, 1703: “Para a manutencéo dos filhos, os conjuges separados judicialmente contribuirdo na proporgo
de seus recursos”.

197 Art. 1704: “Se um dos conjuges separados judicialmente vier a necessitar de alimentos, sera o outro
obrigado a presta-los mediante pensdo a ser fixada pelo juiz, caso ndo tenha sido declarado culpado na agédo
de separacdo judicial”.



81

exemplo, tem-se a separacdo amigavel na qual se fixam os alimentos a serem pagos por um

conjuge ao outro.

A prestacdo alimentar derivada do ato ilicito reveste-se sob a forma de indenizacao
do dano causado, ou em outras palavras, ressarcimento, como por exemplo, no caso do
autor de um homicidio, que fica obrigado a prestar alimentos em favor daqueles a quem o

de cujus os devia (artigo 948, 11, do Cédigo Civil)*®.

3.3.2 Quanto a natureza juridica

Consideram-se naturais aqueles alimentos que sdo necessarios para a subsisténcia

do alimentado, tais como alimentac&o, vestuario, remedios e habitac&o.

Ja os Civis abrangem as necessidades morais e intelectuais do alimentado; aquilo

necessario para sua formacao, instrucdo e lazer.

Desta forma, nos dizeres de LAFAYETE, em sua obra Direitos de Familia,
“alimentos naturais sdo aqueles estritamente necessarios para a mantenca da vida, e 0s

civis, taxados segundo os haveres e a qualidade das pessoas.”*%

3.3.3 Quanto a finalidade

Em relacdo aos provisionais procura-se conceder ao alimentado, recursos para
subsistir e arcar com as despesas da demanda até o desfecho da relacdo juridica, podendo a
prestacdo ser modificada ou revogada a qualquer tempo nos préprios autos, possuindo
natureza antecipatéria e cautelar. Por atender as despesas processuais sdo, ainda,
denominados de alimenta in litem, provisdo ad litem ou expensa litis. Esses alimentos
podem ser pleiteados antes do ajuizamento ou na pendéncia da a¢do de separacéo judicial,
de divércio, de nulidade ou de anulagdo do casamento. Tal modalidade encontra-se

108 Art. 948: “No caso de homicidio, a indenizagdo consiste, sem excluir outras reparacdes: 11 — na prestagdo
de alimentos as pessoas a quem o0 morto os devia, levando-se em conta a duragéo provavel da vida da
vitima”.

109 . Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica de S&o Paulo 67/312.
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IllO

prevista no artigo 852 do Cddigo de Processo Civil™—, sendo que para se concretizar ha

necessidade de um juizo de probabilidade sobre o direito alegado e o receio de les&o.

Em sendo assim, nos ensina CAHALLI as principais caracteristicas dos alimentos

provisionais:

... representam uma entidade cautelar autbnoma, a que corresponde uma forma

de prestacdo jurisdicional especifica; a sua concessdo ndo antecipa os efeitos da
decisdo definitiva da lide; a deciséo provisional e a sentenca definitiva néo terdo
necessariamente 0 mesmo contetdo, uma vez que se fundam em pressupostos
diversos de direito material; como direito autbnomo, sua finalidade ndo é a
prevencdo de um dano juridico, sob perigo de risco pela dilacdo, pois
consubstanciam prestacdo jurisdicional satisfativa de uma pretensdo, e ndo uma
simples seguranca dessa pretensdo; bastante por si, ndo tém funcdo
instrumentaria de outro processo, na medida em que representam o resultado
final de um processo definitivo; embora resguardem a parte contra os efeitos da
morosidade da lide principal, ndo se confundem com aquelas medidas cautelares
que buscam a preservacdo da utilidade pratica da sentenca definitiva,
representam, na esséncia, uma antecipagdo satisfatoria e ndo meramente
assecuratoria do resultado final; de cogni¢do sumdria e incompleta, séo deferidas
em razdo do direito material, vinculando-se a sua natureza provisoria a sua
acessoriedade em relacdo ao processo principal, em funcdo do provimento
definitivo de cognicdo plena.*™*

Por outro lado, os provisérios tém lugar se fixados incidentalmente no curso de um
processo de conhecimento ou liminarmente em despacho inicial nas acbes de alimentos
disciplinada pelo artigo 4° da Lei de Alimentos (Lei n° 5.478/68)'. Tais alimentos sdo
fixados sumariamente pelo juiz, dependendo apenas da requisi¢do do interessado e de
provas da relacdo de parentesco ou da obrigacdo alimentar do devedor, conforme o artigo

2° da Lei Especial.*®

19 Art. 852: “E licito pedir alimentos provisionais: | — nas agées de desquite e de anulacio de casamento,
desde que estejam separados os conjuges; Il — nas a¢bes de alimentos, desde o despacho da peticdo inicial; I11
— nos demais casos expressos em lei. Paragrafo Unico. No caso previsto no n. | deste artigo, a prestacao
alimenticia devida ao requerente abrange, além do que necessitar para sustento, habitacéo e vestuario, as
despesas para custear a demanda”.

11 Op. Cit., p. 841.

12 Art. 4.: “Ao despachar o pedido, o juiz fixara desde logo alimentos provisérios a serem pagos pelo
devedor, salvo se o credor expressamente declarar que deles ndo necessita. Paragrafo Gnico. Se se tratar de
alimentos provisorios pedidos pelo conjuge, casado pelo regime da comunhao universal de bens, o juiz
determinara igualmente que seja entregue ao credor, mensalmente, parte da renda liquida dos bens comuns,
administrados pelo devedor”.

13 Art. 2.: “O credor, pessoalmente ou por intermédio de advogado, dirigir-se-a ao juiz competente,
qualificando-se, e expora suas necessidades, provando, apenas, 0 parentesco ou a obrigacao de alimentar do
devedor, indicando seu nome e sobrenome, residéncia ou local de trabalho, profissdo e naturalidade, quanto
ganha aproximadamente ou 0s recursos de que dispde”.
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E conveniente ressaltar que existe na doutrina e na jurisprudéncia grande
divergéncia a respeito da distingé@o entre alimentos provisorios e provisionais, concluindo-
se que ambas possuem a mesma esséncia, divergindo apenas quanto a sua forma

procedimental.

A esse respeito, descreve GISCHKOW PEREIRA:

A diferenciacédo entre as duas espécies é apenas terminoldgica e procedimental;
em esséncia, em substancia, sdo idénticas, significam o mesmo instituto, a saber,
prestacdes destinadas a assegurar ao litigante necessitado os meios para se
manter na pendéncia da lide.***

Com o mesmo raciocinio, leciona o mestre CAHALI:

Os pretensos alimentos provisorios nada mais sdo do que os alimentos
provisionais concedidos in limine litis: destinam-se ambas as modalidades aos
mesmos fins, sujeitas as mesmas regras juridicas de mutabilidade e de eficacia
temporal '

Todavia, tais coincidéncias encontram-se presentes apenas nas agoes de alimentos,
havendo relevantes diferengas e conseqiiéncias juridicas diversas no campo das ac¢Ges de

separacao judicial e de divorcio.

Assim, a prestacdo de alimentos provisorios requeridos e concedidos no bojo da
acdo de alimentos é considerada uma medida liminar antecipatoria. Ndo obstante, nas
demais demandas judiciais, os alimentos provisionais pleiteados, possuem caracteristica
cautelar, devendo a acdo principal ser ajuizada no prazo maximo de 30 (trinta) dias, a
contar da concessdo da medida. Outra distin¢cdo encontra-se no fato de que os alimentos
provisorios sdo irrevogaveis, podendo apenas sofrer uma variagdo no seu quantum; ja no
caso dos alimentos provisionais, a ele séo aplicadas as regras referentes ao processo
cautelar podendo, desta forma, ser revogado a qualquer momento. Por Gltimo, acrescente-
se os diferentes pressupostos aos quais 0 magistrado devera se ater para o deferimento da
aludidas medidas: nos alimentos provisoérios, devera o autor demonstrar a existéncia de
parentesco ou de obrigacédo alimentar do devedor, conforme o disposto nos artigos 2 e 4 da

Lei 5.478/68 (observe-se que aqui, o fumus boni iuris e o periculum in mora séo inerentes

114 Gischkow Pereira (1983) apud Oliveira (1998; p. 83).
115 Op. Cit., p. 847.
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a propria acao: aquele, ao exigir a prova pré-constituida de parentesco e este, a partir do
momento em que o alimentado expde suas necessidades, ndo dispensando os alimentos do
devedor, pelo contrério, os requerendo perante o juiz, que ndo podera concede-lo de
oficio); no que se refere aos alimentos provisionais, devera o juiz examinar a presenca do
fumus boni iuris, além da finalidade de prevenir um risco de dano (periculum in mora),
qual seja, a falta de alimentos, de sustento ao autor, requisitos elementares da tutela de
emergéncia, sob pena de ser-lhe decretada a caréncia da acdo. Frise-se que, conforme
previsto no artigo 854 do Codigo de Processo Civil, devera o autor, ao requerer alimentos
provisionais, especificar na inicial sua necessidade e a possibilidade do alimentante,

quedando sua concesséo liminar ao livre critério do juiz.

Desta forma, conclui-se que os alimentos provisorios previstos no artigo 4° da Lei
5.478/68 tém aplicabilidade tdo-somente no que diz respeito as a¢des de alimentos, ficando
as acOes ordinarias de desquite, nulidade e anulacdo de casamento sujeitas as regras das
medidas cautelares especificas (artigo 852, I, do Cddigo de Processo Civil). Isto € assim
porque o disposto no artigo 13 da Lei alhures mencionado é um dispositivo genérico,
dispondo que a Lei de Alimentos se aplica as “a¢des ordinérias de desquite, nulidade e
anulacdo de casamento, no que couber...” e 0 atual estatuto processual elencou tais agdes

dentre as medidas cautelares, como acima explicitado.

Os regulares ou definitivos sdo aqueles estabelecidos pelo juiz ou através de acordo
entre as partes, com prestagdes periddicas, de carater permanente, embora sujeitos a
revisdo (Cédigo Civil, artigo 1699).'°

3.3.4 Quanto ao momento da prestacao

Denominam-se atuais os alimentos postulados a partir do ajuizamento da acéo.

Sédo futuros aqueles devidos a partir de uma decisdo judicial ou de acordo entre as

partes.

Por fim, consideram-se pretéritos aqueles que deveriam ter sido prestados e ndo o

foram e, portanto, sdo os que antecedem a agéo.

116 Art. 1699: “Se, fixados os alimentos, sobrevier mudanca na situacéo financeira de quem os supre, ou na de
guem os recebe, podera o interessado reclamar ao juiz, conforme as circunstancias, exoneracao, reducao ou
majoracdo do encargo”.
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3.3.5 Quanto as modalidades

A obrigacdo alimentar propria € a que tem como conteldo a prestacdo daquilo que

é diretamente necessario a manutencao da pessoa.

Obrigacdo alimentar impropria possui como conteudo o fornecimento dos meios

idoneos & aquisicéo de bens necessarios & subsisténcia.'*’

Para CAHALI, “esta classificacdo faz da divida alimentar uma obrigacdo

»» 118

fungivel”” **8, segundo o artigo 1701 do Novo Cédigo Civil**®.

3.4 Caracteristicas do direito a alimentos

Os alimentos constituem um dever para o alimentante, deles ndo podendo se eximir

uma vez preenchidos os seus requisitos.

Nesse seguimento, constitui-se a prestacdo alimenticia em direito:

3.4.1 Personalissimo

Uma vez que sua titularidade ndo é concedida a outrem, seja por fato ou negocio
juridico, mas apenas aquele que se encontra em estado de necessidade, visando assegurar a

integridade fisica e a subsisténcia do individuo.

Por ser uma caracteristica fundamental, da pessoalidade decorrem vérias outras a

seguir expostas.

117 Schanze apud Cahali, 2002 (p. 28).

18 Ibidem., p. 28.

119 Art. 1701: “A pessoa obrigada a suprir alimentos podera pensionar o alimentando, ou dar-lhe hospedagem
e sustento, sem prejuizo do dever de prestar o necessario a sua educacgdo, quando menor”.
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3.4.2 Irrenunciavel e preferencial

Encontra sua previsdo no artigo 1707, 12 parte, do Cédigo Civil'®. Assim, o
interessado possui o direito de dispensa-los, conservando o arbitrio de exerce-lo em um
outro momento de necessidade. Aduz CAHALI que a fundamentacdo do principio da
irrenunciabilidade aos alimentos se finca no interesse publico, o qual exige que o indigente
seja sustentado e ndo consente que sejam agravados 0s encargos das instituicdes de

beneficéncia publica.'** No entender de GOMES:

O que ninguém pode fazer é renunciar a alimentos futuros, a que faz jus,
obrigando-se a ndo reclama-los, mas aos alimentos devidos e ndo prestados, o
alimentado pode fazé-lo, pois lhe é permitido expressamente deixar de exercer 0
direito. A reniincia posterior é, portanto, valida.**?

Também, nas palavras da renomada professora DINIZ:

O direito aos alimentos é irrenunciavel, pois o artigo sub examine permite que
se deixe de exercer, mas ndo que se renuncie, o direito de alimentos. Poder-se-4,
entdo, renunciar o exercicio e nao o direito; assim, o necessitado podera deixar
de pedir alimentos, mas nao renunciar a esse direito (...), correspondente a
necessidade, indeclinavel, de conservar sua prdpria existéncia. Logo, se
renunciar ao seu exercicio, podera pleitea-lo ulteriormente, se dele vier a precisar
para seu sustento (RT, 507:109), verificados os pressupostos legais. Todavia, ha
julgado entendendo que, como cbnjuge ndo é parente, pode renunciar o direito
aos aIirl’r213entos sem incidir na proibicdo do art. 1.707, ndo mais podendo recobra-
lo(...).

No que concerne a Ultima parte do texto alhures transcrito, entende o Supremo
Tribunal Federal, em sua Sumula 379, que ““no acordo de desquite ndo se admite renincia
aos alimentos que poderdo ser pleiteados ulteriormente, verificados 0s pressupostos
legais™.

120 Art. 1707: “Pode o credor ndo exercer, porém lhe é vedado renunciar o direito a alimentos...”.

121 Op. Cit. p. 50.

122 GOMES, O. Direito de familia. 14. ed. Rio de janeiro: Forense, 2002, n.260, p.432.

12 DINIZ, M. H. Cddigo civil notado. 9. ed. rev. e atual. De acordo com o novo Cédigo Civil. S&o Paulo:
Saraiva, 2003, p. 1172.
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Em sendo assim, a irrenunciabilidade atinge o direito, mas ndo o seu exercicio.
Todavia, deve-se ficar atento para o que dispde o artigo 206, § 2° do Cédigo Civil'*** a0
relatar que, uma vez fixada a prestacdo e tornando-se o obrigado inadimplente, a cada

biénio prescrevem as prestacdes pretéritas ndo reclamadas pelo alimentado.

Da preferenciabilidade, constata-se que o crédito alimentar tem preferéncia no

pagamento diante de outros créditos, ndo admitindo dilacéo.

3.4.3 Transmissivel

Encontra-se disciplinado no artigo 1700 do Cédigo Civil'®®, ao afirmar que a
obrigagéo de prestar alimentos transmite-se aos herdeiros do devedor, na forma do artigo
1694'%° do mesmo diploma legal. Isso ocorre porque, falecido o devedor, transmite-se a
obrigacdo alimentar aos seus herdeiros, passando os alimentos a serem considerados como

divida do de cujus.

Desta forma, aduz a professora DINIZ:

Transmissibilidade do dever de prestar alimentos. O art. 1700 do Codigo Civil
prescreve que o credor dos alimentos pode reclama-los do parente que estiver
obrigado a paga-los, podendo exigi-los dos herdeiros do devedor, se este falecer,
porque a estes é transmitida a obrigacdo alimentar (RJTJSP, 82:38). O dever de
prestacdo alimenticia transmite-se aos herdeiros do devedor, passando, assim, 0s
alimentos a ser considerados como divida do falecido, cabendo aos seus
herdeiros a respectiva solucdo, salvo se aquele ndo deixar bens (RT, 717:133,
729:233, 529:105; AASP, 1.937:11), pois responderao tdo-somente até as forcas
da heranca (TJSP, AC 164,654-1/5, j. 28-5-1992).%%'

No entanto, s6 ha que se falar em herdeiros quando ha heranca. Neste raciocinio,
existem duas hipoteses: se a relacdo juridica entre alimentado e herdeiro for de
consanguinidade, persiste a obrigacdo alimentar a luz do artigo 1694 supra citado; porém,

ndo havendo essa relacdo, o credor sé podera exigir o débito alimentar devido por ocasido

124 Art. 206: “Prescreve: § 2° Em 2 (dois) anos, a pretenséo para haver prestacdes alimentares, a partir da data
em que se vencerem”.

125 Art. 1700: “A obrigacéo de prestar alimentos transmite-se aos herdeiros do devedor, na forma do art.
1694”.

126 v/ide nota n. 9.

127 Op. Cit., p. 1169.
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da morte do obrigado, e até o montante da heranca. Desta forma, tem-se uma excecéo ao

carater personalissimo da obrigacédo alimentar.

Observa-se que, com o0 Novo Cdadigo Civil, ndo existe mais o conflito de normas
outrora reinante entre o artigos 402 do Cédigo Civil de 1.916 e 23 da Lei do Divércio, uma
vez que este Ultimo dispunha sobre a transmissibilidade excepcional da obrigacéo

alimentar, por incidir apenas nos casos de dissolucéo da sociedade conjugal.

3.4.4 Incessivel

O crédito ndo pode ser cedido a outrem, como se observa do artigo 1707, in fine, do
Cédigo Civil'®. Isto ocorre em virtude deste crédito ter sido adquirido pela presenca dos
requisitos da obrigacéo alimentar e em razdo do direito aos alimentos ser inerente a pessoa
do alimentando, em outras palavras, ndo assiste razdo a uma pessoa que se encontra em
estado de miserabilidade, ceder seu crédito alimentar a outrem, pois este € um direito
personalissimo.

Nas palavras de DINIZ, “é incessivel, pois tal crédito ndo pode ser cedido a

outrem, por ser inseparavel da pessoa do credor’.*?

Por fim, ndo podem ser cedidas as prestacfes vincendas, mas, no tocante as
vencidas, por constituirem divida comum, nada impede sua concessao a outrem, pois 0

artigo 286 do Cédigo Civil™* a ela ndo se op&e.

3.4.5 Impenhoravel

E decorréncia da finalidade e fundamento do instituto alimentar, qual seja, prover
as necessidades basicas do alimentado e ndo ao pagamento das dividas deste, além de ser

considerado, como as demais caracteristicas ja analisadas, um direito personalissimo

128 Art. 1707: ... sendo o respectivo crédito insuscetivel de cessdo, compensacao ou penhora”.

129 Op. Cit., p. 1173.

130 Art. 286: “O credor pode ceder o seu crédito, se a isso ndo se opuser a natureza da obrigacdo, a lei, ou a
convencao com o devedor; a clausula proibitiva da cessdo ndo podera ser oposta ao cessionario de boa-fé, se
ndo constar do instrumento da obrigacao”.
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(artigos 813, § anico™! e 1707, in fine, do Cédigo Civil)**. Alias, seria inadmissivel,
inclusive imoral, se questionar a possibilidade do credor do alimentado priva-lo dos

alimentos que Ihe sdo indispensaveis a sobrevivéncia.

N&o obstante, procura-se também fundamentar a impenhorabilidades das prestaces
alimenticias no disposto no artigo 649, incisos Il e VII, do Cddigo de Processo Civil que
prevéem a impenhorabilidade das provisdes de alimento, pensdes, tengas, montepios e

institutos de previdéncia destinados ao sustento do devedor.

Todavia, ha entendimento segundo o qual seria possivel a penhora sobre a soma de
alimentos provenientes do recebimento de prestacdes atrasadas e, no caso dos alimentos
civis, seria possivel penhorar-se uma parte, haja vista que ndo se destina apenas ao

estritamente necessario para a subsisténcia do alimentado.

3.4.6 Incompensavel

E assim disciplinado, pois, caso contrario, privar-se-ia o alimentando dos meios de
sobrevivéncia. Dessa feita, estd o alimentante impedido de opor o seu crédito no momento
do pagamento da prestacéo (artigo 373, 11, do Cédigo Civil)**. No entanto, tem admitido a
jurisprudéncia que os valores pagos a mais sejam computados nas prestacdes vincendas,
operando-se a compensacdo dos créditos e impedindo, desta forma, o enriquecimento sem
causa da parte beneficiéria.

131 Art. 813: “A renda constituida por titulo gratuito pode, por ato do instituidor, ficar isenta de todas as
execucgdes pendentes e futuras. Pardgrafo Unico. A isengdo prevista neste artigo prevalece de pleno direito em
favor dos montepios e pensdes alimenticias”.

132 \/ide nota n. 32.

133 Art. 373: “A diferenca de causa nas dividas ndo impede a compensacdo, exceto: Il — se uma se originar de
comodato, depdsito ou alimentos”.
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3.4.7 Intransacionavel

Pelo artigo 841 do Cédigo Civil**, o direito de pedir alimentos nio esta sujeito &
transacdo, mas apenas o quantum das prestacdes vencidas ou vincendas. Desta forma,

quanto aos alimentos futuros, torna-se a obrigacdo alimentar intransacionavel.

3.4.8 Irrestituivel

Porque se presumem exauridos e, uma vez pagos, nao devem ser restituidos,
mesmo no caso dos provisionais, pois o dever alimentar constitui matéria de ordem

publica, somente podendo ser afastada nos casos previstos em lei.

Eventualmente, podera ocorrer a repeticdo de indébito nos casos em que o devedor
néo estava obrigado a prestar alimentos e o alimentante, maliciosamente, omitiu o fato que

faria cessar esse Onus.

Podera, também, haver a restituicdo, caso caiba a terceiro o dever alimentar, e ndo
aquele que os prestava. Saliente-se que tais casos, examinados concretamente, serdo
sempre objeto de prova. Ndo obstante, tal entendimento é foco de grande divergéncia

doutrinaria, principalmente na hipétese em que nao tenha ocorrido enriquecimento ilicito.

3.4.9 Imprescritivel

Para GOMES, faz-se necessario distinguir trés situacdes, ao se falar sobre a nédo

prescri¢do da obrigacédo alimentar.

De pronto, ndo ha que se cogitar de prescri¢cdo quando ainda ndo se preencheram 0s
pressupostos objetivos, uma vez que o direito ainda ndo existe. Em segundo lugar, quando
estdo presentes 0s pressupostos, mas o direito ndo € exercido pela pessoa que faz “jus” aos
alimentos, tem-se a imprescritibilidade, pois 0 ndo exercicio do direito ndo se tranca pelo

decurso do tempo. E por fim, quando o alimentando interrompe o recebimento das

134 Art. 841: “S6 quanto a direitos patrimoniais de carater privado se permite a transagdo”.
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prestacdes, deixando de exigir do obrigado a divida a cujo pagamento esta este adstrito,
ocorre a prescricdo, mas ndo do direito em si, e sim das prestacdes vencidas'®*. Tais

créditos prescrevem em dois anos (artigo 206, § 2 °, do Cédigo Civil)**.

3.4.10 Atual

Porque o direito aos alimentos visa a satisfazer necessidade atuais ou futuras e néo
as passadas do alimentado; logo, ndo poderd requerer que se lhe conceda pensdo

alimenticia relativa as dificuldades que teve no passado.*®’

3.4.11 Divisibilidade

Embora exista alguma divergéncia, o entendimento predominante em nossa
doutrina e jurisprudéncia é de que a obrigacdo alimentar € divisivel, em virtude de seu

préprio objeto.

E isso é provado, como mais adiante ficard demonstrado, pelo fato de que néo
possuindo o alimentante condicdes financeiras de arcar sozinho com o dever alimentar,
poderdo os parentes mais proximos do alimentado serem acionados para complementar 0s

alimentos a que faz juz.

3.4.12 Periodocidade e alternatividade

A obrigacdo alimentar podera ser levada a efeito por meio do sustento, hospedagem
ou acolhimento do alimentado pelo alimentante, bem como através de prestacdes

periddicas em pecunia, sendo este Gltimo o meio mais utilizado, seja pelo fato de ser

135 Op. Cit., p. 432.

136 Art. 206: “Prescreve: § 2° Em 2 (dois) anos, a pretenséo para haver prestacdes alimentares, a partir da data
em que se vencerem”.

37 DINIZ, M. H. Curso de direito civil - direito de familia. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. 5. v., p. 473.
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menos oneroso ao devedor, assim como podera o credor melhor administrar os seus gastos,

tudo disposto no artigo 1701 do Cédigo Civil %8

Para DINIZ: “O alimentante estd autorizado, legalmente, a satisfazer o seu dever
de prestar alimentos de duas maneiras: fornecendo uma penséo ao alimentado ou dando-

lhe, em sua prépria casa, hospedagem e sustento™.

Estas prestacdes periddicas poderdo ser realizadas quinzenalmente, mensalmente,
trimestralmente ou semestralmente, sempre lembrando que a prestacdo alimentar
estipulada pelo juiz ou por meio de acordo entre as partes podera ser revista a qualquer

momento.

3.5 Caracteristicas da obrigacéo legal de alimentos

A obrigacdo de prestar alimentos possui as seguintes caracteristicas que a

particularizam:

3.5.1 Condicionabilidade

Para que a obrigacdo alimentar persista, faz-se necessario que se verifiqguem e
permanecam o0s elementos que a constituem, quais sejam, a necessidade do alimentando e a
capacidade econémica do que deve satisfazer a obrigacdo (artigo 1694, § 18 do Cddigo

Civil)**°, em outras palavras, a presenca do bindmio necessidade-possibilidade.

A andlise desses fatores devera ser feita de acordo com o caso concreto, ndo
existindo regra definida e especifica a ser levada em conta, devendo-se ater, apenas, a
proporcionalidade entre a necessidade do alimentando e a possibilidade do alimentante, de

modo a ndo desfalca-lo do necessério ao seu proprio sustento.

A este respeito, ensina BITTAR FILHO:

138 Art. 1701: “A pessoa obrigada a suprir alimentos podera pensionar o alimentando, ou dar-lhe hospedagem
e sustento, sem prejuizo do dever de prestar o necessario a sua educagéo, quando menor. Paragrafo dnico.
Compete ao juiz, se as circunstancias o exigirem, fixar a forma do cumprimento da prestagao”.

139 Op. Cit., p. 1169.

10 Art. 1694, § 1°: “Os alimentos devem ser fixados na proporcao das necessidades do reclamante e dos
recursos da pessoa obrigada”.
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Sédo 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. A
obrigacdo alimentar pode ser assim decomposta: a) p6lo passivo: a pessoa que
pode fornece-los sem prejuizo do necessario ao seu sustento; b) pélo ativo: a
pessoa que ndo tem bens suficientes, nem pode prover pelo seu trabalho a
propria subsisténcia.***

No gue concerne a proporcionalidade na fixacdo dos alimentos, aduz DINIZ:

Imprescindivel serd que haja proporcionalidade na fixagdo dos alimentos entre
as necessidades do alimentando e os recursos econdmico-financeiros do
alimentante, sendo que a equacédo desses dois fatores devera ser feita, em cada
caso concreto, levando-se em conta que a pensao alimenticia sera concedida
sempre ad necessitatem...**?

Seréo levadas em consideracdo as condigOes pessoais e sociais tanto do alimentante

quanto do alimentado, pois, nos dizeres de SILVA PEREIRA:

[...] N&o tem cabida exigi-los além do que o credor precisa, pelo fato de ser o
devedor dotado de altas posses; nem pode ser este compelido a presta-los com
sacrificio proprio ou da sua familia, pelo fato de o reclamante os estimar muito
alto, ou revelar necessidades maiores.**®

Portanto, para se obter alimentos, deve o suposto necessitado provar que ndo possuli

condicdes de arcar, por meios proprios, com todos 0s gastos necessarios para se manter,

em outras palavras, apenas o suficiente para o seu sustento. Ndo obstante, devera faze-lo

perante quem tenha condi¢Oes de presta-los e na medida desta possibilidade, sem impor-

lhe sacrificios.

Y BITTAR FILHO, C. A. Direito de familia e sucessées. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2002, p.

85.
2 Op. Cit., p. 1164.
%3 Op. Cit., p. 295.
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3.5.2 Variabilidade

A prestacdo alimentar tanto pode sofrer variagfes gquantitativas, como qualitativas.
Desta forma, para fixar o seu quantum, o juiz ttm em consideracdo as necessidades do
alimentando e as condicBes econdmico-financeiras do alimentante, como anteriormente

analisado.

Em sendo assim, sobrevindo mudanca na fortuna de quem os supre ou na de quem

os recebe, podera o interessado reclamar do magistrado, conforme as circunstancias,
exoneracéo, reducio ou agravamento do encargo (artigo 1699 do Cédigo Civil)***.

Com este raciocinio, nos ensina a professora DINIZ:

Mutabilidade do “quantum” da pensdo alimenticia. O valor da penséao
alimenticia pode sofrer variacfes quantitativas ou qualificativas, uma vez que é
fixado apés a verificacdo das necessidades do alimentando e das condicGes
financeiras do alimentante; assim, se sobrevier mudanca na fortuna de quem a
paga ou na de quem a recebe, podera o interessado reclamar do magistrado,
provando os motivos de seu pedido, conforme as circunstancias, exoneragéo (...),
reducdo (...) ou majoracao do encargo (...).**

Seguindo a mesma orientagdo, aclamou BITTAR FILHO:

Se, fixados os alimentos, sobrevier mudanga na situacdo financeira de quem o0s
supre ou na de quem os recebe, podera o interessado reclamar ao juiz, conforme
as circunstancias, exoneracao, reducdo ou majoragdo do encargo. Em matéria de
alimentos, aplica-se a regra rebus sic stantibus, o que confere importancia
decisiva & base fatica sobre a qual esta alicercada a obrigago alimentar.'*®

Pelo exposto, tem-se que a sentenca condenatéria de alimentos ndo faz coisa
julgada no que concerne ao quantum. Quanto a alteracdo qualitativa, pode ocorrer que a
prestacdo pecunidria venha a ser substituida pela em espécie, visando o atendimento direto

das necessidades do alimentado, mas se autorizado pelo juiz.

N&o obstante, saliente-se que a exoneracdo, majora¢do ou reducdo da obrigacdo

alimentar sera examinada oportunamente, em item proprio.

144 \/ide nota n. 22.
45 Op. Cit., p. 1168.
146 Op. Cit., p. 85.



95

3.5.3 Reciprocidade

O presente elemento encontra-se disposto no artigo 1696 do Cédigo Civil*’,

disciplinando que na mesma relacdo juridico-familiar, aquele que presta alimentos podera
reclama-los caso venha a precisar deles. Neste contexto, a reciprocidade consiste no fato de

gue o devedor alimentar de hoje pode tornar-se credor alimentar no futuro.

Desta forma, nos dizeres de DINIZ:

Na relagdo juridico-familiar, o parente que em principio é devedor de alimentos
poderé reclama-los do outro se deles vier a precisar (RT, 755:253). A obriga¢do
de prestar alimentos é reciproca entre ascendentes, descendentes, colaterais de
segundo grau e ex-cOnjuge, ou ex-companheiro, em caso de unido estavel, desde
que tenha havido vida em comum ou prole, provando sua necessidade, enquanto
ndo vier a constituir nova unido (Leis n. 8.971/94, art. 1° e paragrafo Unico, e
9.278/96, art. 7°). Conjuge ou companheiro, apesar de ndo ser parente, pode ser
devedor ou credor de alimentos, ante o dever legal de assisténcia. Tais pessoas
sédo, potencialmente, sujeitos ativo e passivo, pois quem pode ser credor também
pode ser devedor.*®

Em sendo assim, demonstra-se o dever reciproco de prestar alimentos entre 0s
parentes, sejam eles maiores, menores, solteiros, casados ou emancipados, desde que
demonstrem ndo possuirem condicdo econdmico-financeira de manterem, por si sos, a

propria subsisténcia.

Leciona o professor BITTAR FILHO:

A obrigagdo alimentar apresenta um carater reciproco. Trate-se de uma das mais
importantes manifestages da regra moral no campo das obrigagdes civis. Essa
obrigacdo envolve os parentes, os cdnjuges e 0s companheiros, abarcando
também as necessidades relativas a educacéo.**

Saliente-se que, de inicio, tal caracteristica da obrigacdo alimentar surgiu com o
advento da Lei n° 8.648/93, que previa o dever dos filhos maiores, emancipados e capazes
amparar seus genitores em caso estes se encontrarem necessitados, quer em razdo de

enfermidade, dificuldades financeiras ou avancada idade, ou em virtude deles terem se

147 \/ide nota n. 10.
148 Op. Cit., p. 1163.
% op Cit., p. 84.
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desvencilhado de seus bens em favor da prole. Nao obstante, mencionada Lei possui grave
deficiéncia, uma vez que restringe a amplitude no artigo 229 da Constituicdo Federal, o
qual faz mencéo a reciprocidade do dever alimentar, sem mencionar o grau de capacidade
dos descendentes. Esta, alids, também é a mensagem estampada no texto legal do artigo
1696 do Novo Cddigo Civil, ambos contrariando, portanto, o supracitado diploma legal,

que faz alusé@o apenas aos filhos maiores, emancipados e capazes.

3.6 Formas de obrigacgéo alimentar

Ao prever mais de uma modalidade de satisfacdo da obrigacdo, a doutrina
denomina a prestacdo alimentar de alternativa, cabendo a escolha ao devedor. E assim em
virtude do obrigado poder: a) prestar uma pensdo em dinheiro, ou em espécie; ou b) dar

hospedagem e sustento ao credor (artigo 1701 do Cédigo Civil)**°.

Existe, ainda, a possibilidade de se modificar a forma de cumprimento da
obrigacdo, ao longo da relacdo, ou seja, a op¢do por uma das alternativas nao € irrevogavel.
No entanto, nada impede que o juiz determine 0 modo de satisfacdo da pensdo alimentar,
tendo em vista evitar um conflito entre as partes, se a forma é prejudicial ao incapaz ou se

as circunstancias o exigirem (artigo 1701, paragrafo nico).™*

Por certo, existem restric0es a essas alternativas em caso de impossibilidade ou
inconveniéncia das partes como é o caso, por exemplo, de se obrigar o credor a coabitar
com o obrigado em caso de incompatibilidade, apenas por ter este escolhido a segunda
forma de prestacdo alimentar, qual seja, fornecer-lhe morada e sustento. Observe-se que,
por derradeiro, caso ndo haja animosidade entre as partes, o alimentando devera aceitar a

escolha do devedor. Caso ndo aceite, exonerar-se-a o alimentante.

Uma discussdo que se apresenta no tocante a pensdo alimenticia € saber se, além de

ser paga em dinheiro, podera ser cumprida mediante reserva de capital que produza renda.

130 Art. 1701: “A pessoa obrigada a suprir alimentos podera pensionar o alimentando, ou dar-lhe hospedagem
e sustento, sem prejuizo do dever de prestar o necessario a sua educacgdo, quando menor”.

151 paragrafo Gnico: “Compete ao juiz, se as circunstancias o exigirem, fixar a forma de cumprimento da
prestacdo”.
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Para LAFAYETE, os alimentos ““podem ser, segundo as circunstancias, pagos em especie,

como em frutos, ou por meio de adjudicacéo de rendimentos de um prédio.*2

Apesar da divergéncia, admite a doutrina ser aceitavel essa forma de execucdo da
prestacdo, desde que haja vinculagdo real do bem ao cumprimento da obrigagdo como no
caso, por exemplo, de usufruto, doagdo ou de bem gravado com inalienabilidade mediante

a figura da renda constituida sobre o imovel.

A prestacdo que consiste em hospedagem e sustento, segundo o entendimento de
Orlando Gomes, deve ser efetivada na propria casa do obrigado, ndo permitindo o
fornecimento dessas prestacfes em lar alheio ou internando o alimentando em um asilo.
Ainda assim, nada impede o alimentando de aceitar tal forma de satisfacéo, ou seja, fora do

lar do obrigado. O que se torna intoleravel, € impor essa forma de cumprimento.

N&o obstante, visando assegurar o tranqiilo recebimento da pensdo alimentar pelo
alimentando, permitiu a lei o desconto na folha de pagamento do alimentante todas as
vezes que, fixada por sentenca judicial ou acordo homologado em juizo, ndo estiver
consideravelmente assegurado ou ndo se fizer com inteira regularidade. Assim, podera
também ser cobrada de alugueres ou de outras modalidades de renda do devedor, recebidos
diretamente pelo alimentando.

Segundo disposto na Lei 6.515, de 26/12/1977, em seu artigo 21*°, que cuida dos
alimentos devidos ao ex-conjuge, o pagamento podera ser garantido através da constitui¢éo

de penhor, hipoteca, anticrese, fianga ou caugéo.

3.7 Pressupostos da obrigacdo alimentar

Estabelece a doutrina trés pressupostos essenciais de concessao e reconhecimento

da obrigacdo alimentar.

O primeiro deles é a existéncia de vinculo familiar entre o alimentando e a pessoa
obrigada a suprir alimentos, conforme o artigo 396, do Cddigo Civil, que assim dispde:

“De acordo com o prescrito neste capitulo podem os parentes exigir uns dos outros 0s

152 | afayete (1889) apud Cahali (2002; p. 108).

153 | ei 6.515/77, artigo 21: “Para assegurar o pagamento da penséo alimenticia, o juiz podera determinar a
constituicdo de garantia real ou fidejussoria. Paragrafo 1°. Se o cénjuge credor preferir, 0 juiz podera
determinar que a pensao consista no usufruto de determinados bens do cénjuge devedor”.
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alimentos que necessitam para subsistir”’. Ndo obstante, apesar desse vinculo constituir o
fato basico do qual a lei faz surgir essa obrigacdo, existem limites no tocante as pessoas
que estdo sujeitas a ela, que se restringem aos ascendentes'®*, os descendentes, os irmaos

(germanos ou unilaterais)™>®

e 0s conjuges (quando decorrente da dissolucdo da sociedade
conjugal, uma vez que, na constancia do casamento, é um dever legal). Da mesma forma, a
obrigacao dos pais também diz respeito aos filhos adultos (ligada a relacdo de parentesco),

pois, em quanto menores, devem-lhe sustento (resultante do poder familiar).

Para a exigéncia da obrigacdo alimentar, o vinculo de parentesco ndo é suficiente,
em virtude de ser primordial a presenca da necessidade do titular da prestacdo alimentar,
por ndo poder manter-se por si mesmo ou por nao dispor de patriménio para tanto. Dispdes
0 artigo 1695 do Cadigo Civil: ““Séo devidos os alimentos quando quem os pretende néo
tem bens suficientes, nem pode prover, pelo seu trabalho, a propria mantenca, e aquele, de
quem se reclamam, pode fornece-los, sem desfalque do necessario ao seu sustento”.
Assim, afirma CAHALL:

Para além da existéncia do vinculo de familia, a exigibilidade da prestacdo
alimentar pressup8e que o titular do direito ndo possa manter-se por si mesmo,
ou com 0 seu proprio patriménio; assim, sé serdo devidos alimentos quando
aquele que os reclama ndo tem bens, nem pode prover, pelo seu trabalho, a
propria mantenca (CC, art. 399).%%

Em sendo assim, mesmo no caso do autor do pedido de alimentos possuir bens
patrimoniais, mas ndo sendo estes capazes de lhe proporcionar rendimentos suficientes
para sua mantenca, caracterizada estard a sua necessidade de ser auxiliado a fim de
proporcionar o seu sustento. Todavia, tal matéria possui grande divergéncia doutrinéria,
existindo aqueles que entendem que se o alimentando possuir bens, excluida esta a
necessidade, uma vez que podera ele produzir capital para se auto-manter, alienando seu

patrimonio.

No que diz respeito a impossibilidade do alimentando em prover o seu sustento,
deve estar esta relacionada com a incapacidade fisica ou mental para o trabalho, ou seja,

imaturidade para o exercicio de qualquer atividade laborativa, doenca ou idade avangada.

154 Art. 397: “o direito & prestacdo de alimentos é reciproca entre pais e filhos, e extensivo a todos 0s
ascendentes, recaindo a obrigagdo nos mais préximos em grau, uns em falta de outros”.

155 Art. 398: “Na falta de ascendentes cabe a obrigacdo aos descendentes, guardada a ordem de sucesséo e,
faltando estes, aos irmaos assim germanos, como unilaterais”.

1% Op. Cit., p. 717-718.
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Ressalte-se que o desemprego, por si s6, ndo é motivo suficiente para sobrepor o dever
alimentar a outrem. Sera preciso demonstrar que por caracteristicas pessoais ou mesmo por
deficiéncia do mercado de trabalho, o alimentado ndo consegue obter uma ocupacao ou,

obtendo-a, sua remuneracdo ndo é condigna com sua posicao social ou de sua familia.

Tem-se por ultimo pressuposto a possibilidade do alimentante. E vital que se
verifique a possibilidade financeira do devedor da obrigacdo, para que ele ndo comporte
prejuizos em seu proprio sustento. Portanto, ndo possuindo condi¢cdes de fornecer
alimentos, ndo estard obrigado a cumprir a obrigacdo. Conforme leciona BARROS
MONTEIRO, “a lei ndo quer o perecimento do alimentado, mas também n&o deseja o
sacrificio do alimentante; ndo ha direito alimentar contra quem possui 0 estritamente

necessario a propria subsisténcia”.*’

Por derradeiro, ainda no tocante a possibilidade, por ocasido da fixacdo da
prestacédo deve-se ter em mente o rendimento e ndo o valor dos bens do alimentante, pois,
ninguém esta obrigado a vender seus bens para socorrer o alimentado. Em sendo assim, a
possibilidade do alimentante serd verificada levando-se em consideracdo 0s seus

rendimentos liquidos, apos a satisfacdo de todas as suas necessidades.

Isto resulta porque aquele que possui rendimentos modestos ou que se encontra em
estado de insolvéncia, ndo estd obrigado a prestar alimentos, uma vez que ndo possui

condic¢des econdmicas de suportar tamanho encargo.

Com efeito, determina o artigo 1694, § 1° do Cddigo Civil, que “os alimentos
devem ser fixados na proporcéo das necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa

obrigada”.

Portanto, para a fixacdo dos alimentos, deve-se respeitar o bindmio necessidade-
possibilidade, por ser um pressuposto indispensavel em qualquer acdo de alimentos, ou
seja, 0 entendimento do magistrado deve convergir ndo apenas para 0 que é necessario para

a subsisténcia do alimentando, mas, também para o que é possivel para a pessoa obrigada.

Com probidade, ensina OLIVEIRA FILHO:

Também & fixacdo da prestagdo alimenticia deve-se atentar para o bindmio
possibilidade/necessidade, o que significa que a manutencdo do alimentado nédo
pode converter-se em gravame insuportavel ao alimentante. Assim, os alimentos
hao de ser estipulados com dosado equilibrio, acudindo as necessidades de quem

37 Monteiro apud Cahali (2002; p. 142).
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os solicita, mas também as efetivas possibilidades de quem se acha obrigado a
presté-los.*®

Ademais, além de se considerar este bindmio, deve-se considerar também,
conjuntamente, as condi¢des sociais e pessoais do alimentando e, sempre, a capacidade

financeira do alimentante, que influem na fixa¢do do quantum alimentar a ser prestado.

Nesse contexto, prescreve CAHALI que “na determinacdo do quantum, ha de se
ter em conta as condi¢Ges sociais da pessoa que tem direito aos alimentos, a sua idade,
saude e outras circunstancias particulares de tempo e de lugar, que influem na propria

medida”.*°

Deverd o juiz agir de forma cautelosa e de acordo com a sua experiéncia no
momento da fixacdo das prestacdes alimenticias, de sorte a ndo propiciar vantagens ou

desvantagens a qualquer das partes.

3.8 Natureza juridica dos alimentos

A natureza juridica do direito a prestagdo de alimentos é uma questdo
extremamente controvertida, existindo trés posicionamentos fundamentais, segundo a 6tica
de GOMES™.

O primeiro deles o considera como um direito pessoal extrapatrimonial, uma vez
gue o alimentando ndo visa um interesse econdmico, nem aumenta seu patrimonio ou
garante os credores™™, por ser um direito personalissimo, uma vez que a verba recebida
dirige-se ao seu sustento, em outras palavras, o fundamento da obrigacéo € de carater ético-
social. Filiam-se a esta corrente RUGGIERO, CICU e GIORGIO BO.

O segundo, entendendo ser um direito patrimonial, por considerar presente a
caracteristica econémica, haja vista sua periodicidade; e, aquele que lhe atribui uma
natureza mista, qualificando-o como um direito de conteddo patrimonial e finalidade

pessoal, apresentando-se como uma relacdo de crédito-débito, por consistir em uma

138 Qliveira Filho apud Campos Janior, A. S. Direito de familia (aspectos didaticos). Belo Horizonte:
Inédita, 1998, p. 354.

%% Op. Cit., p. 726.

180 Op. cit. p. 435.

81 DINIZ, 2002, p. 471.
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prestacdo periodica realizada pelo alimentante ao alimentado. Adotam este

posicionamento, dentre outros, GOMES e DINIZ, que assim o vislumbra:

. um direito, com carater especial, com conteldo patrimonial e finalidade
pessoal, conexa a um interesse superior familiar, apresentando-se como uma
relagdo patrimonial de crédito-débito, uma vez que consiste no pagamento
periodico de soma de dinheiro ou no fornecimento de viveres, remédios e roupas,
feito pelo alimentante ao alimentando, havendo, portanto, um credor que pode
exigir de determinado devedor uma prestagdo econdmica.'®?

Possui 0s alimentos um carater essencialmente assistencial. Ndo obstante, a partir
do momento em que o legislador garantiu o direito & prestacdo jurisdicional para o
alimentado para o fim de exigir o socorro, nasceu para o alimentante uma obrigagéo

também juridica.

Para WALD:

A finalidade dos alimentos € assegurar o direito a vida, substituindo a
assisténcia da familia a solidariedade social que une os membros da coletividade,
pois as pessoas necessitadas, que ndo tenham parentes, ficam, em tese,
sustentadas pelo Estado. O primeiro circulo de solidariedade é o da familia e,
somente na sua falta, é que o necessitado deve recorrer ao Estado.'®®

O fundamento desta obrigacdo repousa na solidariedade humana, mais

especificamente no vinculo familiar e de sangue.

Afirma RIZZARDO:

Funda-se o dever de prestar alimentos na solidariedade humana e econdmica
que deve imperar entre 0os membros da familia ou os parentes. Ha um dever legal
de mutuo auxilio familiar, transformado em norma, ou mandamento juridico. (...)
Funda-se, outrossim, a obrigacdo alimenticia sobre um interesse de natureza
superior, que é a preservacdo da vida humana, e a necessidade de dar as pessoas
certa garantia no tocante aos meios de subsisténcia.*®*

162 Op. Cit., p. 471.
183 WALD, A. O novo direito de familia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 58.
%4 RIZZARDO, A. Direito de familia. Rio de Janeiro: AIDE, 1994. 3. v., p. 670.
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Vé-se, desta forma, o carater ético, moral e assistencial desse instituto, por ser
destinado a atender as necessidades daqueles que ndo tém condicbes de prover a propria

subsisténcia.

Neste sentido, leciona SANTOS (N. R. D.):

Os alimentos, ndo sendo contraprestacdo da forga de trabalho do préprio
alimentando, ndo podem ser exigidos para gerar riqueza. Os alimentos sdo
prestados a quem deles necessita para sobreviver, ou seja, a quem deles necessita
para conservacao de sua vida em sociedade.'®

No decorrer dos tempos, os alimentos deixaram de ter um carater primordialmente

assistencial, para ser também um dever legal.

Os alimentos, como um dever legal e moral, encontram sua base no artigo 1566,
inciso 111, Cadigo Civil*®®, o qual afirma ser um dever de ambos os conjuges. N&o obstante,
também respalda-se no principio da igualdade juridica entre os conjuges (artigo 226, § 5°,

da Constituicdo Federal).

Perante o0 advento da Lei do Divorcio (Lei n® 6.515/77), especificamente o seu
artigo 19’ em néo havendo distincao entre homem e mulher, o conjuge responsavel pela
separacdo ha de prestar ao outro, alimentos, quando dele necessitar. Isso porque a

necessidade determina o direito a pensao, ndo havendo referéncia a culpa.

Desta forma, fica afastado o carater indenizatorio de tal prestagdo, adotado por
alguns doutrinadores, como Mario Moacir Porto, baseado na responsabilidade civil
prevista no artigo 186 do Cédigo Civil*®®, haja vista que nesta o devedor é sempre punido
independentemente de poder prover ou ndo o seu sustento, ndo ocorrendo 0 MesmMo Nno
direito alimentar, que fixa a obrigacdo baseando-se no bindbmio necessidade-possibilidade,

além de prever a prisdo civil do alimentante em caso de inadimplemento.

Concluindo, os alimentos destinam-se a atender as necessidades essenciais do

alimentado que se encontra impossibilitado de prover o sustento proprio, assegurando-lhe o

185 SANTOS, N. R. D. Alimentos. Rio de Janeiro; Forense, 1999. p. 4.

166 Artigo 1.566, 111: “S&o deveres de ambos os conjuges: |11 — mutua assisténcia”.

187 Artigo 19 da Lei © 6.515/77: “O conjuge responsavel pela separagdo judicial prestara ao outro, se dela
necessitar, a pensdo que o juiz fixar”.

188 Artigo 186: “Aquele que, por acdo ou omisséo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.
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direito a vida, repousado na solidariedade humana e familiar, possuindo carater

evidentemente alimentar.

3.9 Modalidades de alimentos

3.9.1 Parentesco

Aqui, veremos que a obrigacéo de prestar alimentos tem como pilar a solidariedade
familiar, caracterizando-se por ser uma obrigacdo personalissima devida pelo alimentante
ao alimentado em razdo do parentesco ou, sendo simplesmente, um dever legal de

assisténcia que um conjuge ou companheiro tem para com o outro.

Inicialmente, é de bom alvitre retomar a distin¢cdo concernente as expressdes “dever
de sustento” e “obrigacdo alimentar”. Aquele se relaciona ao poder familiar e é unilateral,
exaurindo-se na relacdo paterno-filial, ndo tem do que preencher os requisitos do artigo
1695 do Cddigo Civil; ao contrario, a obrigacdo alimentar ndo estd vinculada ao poder
familiar, tendo como causa o vinculo ascendente-descendente e como fundamento o art.
1696 do mesmo diploma legal. Esta é, ainda, uma obrigacéo bilateral (reciproca, portanto),
sujeita a presenca dos pressupostos do artigo 1695, quais seja, a necessidade do

alimentando e a possibilidade do alimentante.

Assim, em relacdo ao dever de sustento, pelo disposto no artigo 5° do Codigo Civil,
ele se extingue completados 18 (dezoito) anos de idade pelo menor, ndo sendo necessario o
ajuizamento de uma acdo exoneratéria pelo devedor, uma vez que esse dever cessa
automaticamente com o advento da maioridade civil (ou seja, com o fim do poder
familiar). Ressalte-se que até mesmo com a emancipagdo, o dever de sustento se encerra,
desde que ndo tenha sido esta requerida de ma-fé, justamente para afastar a incidéncia da
obrigacdo alimentar. A partir desta idade surge, por si s, a obrigacao alimentar, desde que
demonstrada a presenca do bindmio necessidade-possibilidade e fazendo o uso das vias

préprias.

Todavia, nos casos de filhos maiores, mas incapazes em decorréncia de
enfermidade, por exemplo, a obrigacdo ndo se extingue de plano, persistindo o dever

alimentar dos pais agora em decorréncia do estado de necessidade dos filhos e, ndo mais do
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poder familiar. Outra excec¢do diz respeito ao filho maior e estudante perante o qual, deve a
obrigacdo se prolongar até os 24 (vinte e quatro) anos de idade, desde que prove que ainda
necessita do sustento paterno e que ndo exercer atividade remunerada. Alids, com este
entender, leciona CAHALL:

O caso mais comum, portanto, é do filho agora maior mas estudante, sem
economia propria, em que reiterada jurisprudéncia afirma a ndo cessagdo da
obrigacdo alimentar paterna diante da simples maioridade do filho, determinando
a manutencdo do encargo até o limite de 24 anos do filho, enquanto 0 mesmo
estiver cursando escola superior, salvo se este dispuser de meios préprios para
sua manutencéo. *°

Portanto, atingida a maioridade, mas subsistindo a necessidade do filho, devera o
alimentante continuar prestando-lhe alimentos, desde que tenha condicfes para tal. Neste
caso, vale frisar que o alimentante devera fazer uso de acdo de exoneracdo para ver-se

desobrigado ao pagamento da prestacao alimenticia.

Inovou nosso legislador ao prever a reducdo do quantum alimentar em caso da
necessidade do alimentando resultar de sua culpa. Todavia, parte da doutrina, como € o
caso do professor CAHALI (F. J.), se coloca em uma posicdo intermediaria, ao optar por
aguardar um maior lapso de tempo até que a jurisprudéncia se afirme diante dessa
inovacdo, uma vez que encontra-se ela disciplinada dentre as previsdes genéricas da

obrigacdo alimentar decorrente, portanto, do parentesco.'”

No gue concerne a esta inovacado, tem-se a licdo de BITTAR FILHO:

Os alimentos serdo apenas os indispensaveis a subsisténcia, quando a situacdo
de necessidade resultar de culpa de quem os pleiteia. Com essa regra, 0 novo
Codigo consagrou, no que toca a obrigacdo alimentar, a nocdo de
responsabilidade pela gestdo dos proprios recursos; em se constatando que a
situacdo de necessidade tenha resultado de malversacéo dos recursos pessoais, 0S
alimentos ficardo circunscritos ao minimo necessario para a subsisténcia.'’

O direito a obtencdo de alimentos € reciproco entre pais e filhos, como j& exposto

alhures, sejam estes menores incapazes ou maiores necessitados e nao possuindo aqueles

169 Op. Cit., p. 665-6.

Y0 CAHALL, F. J. Dos alimentos. In: DIAS, M. B.; CUNHA PEREIRA, R. Direito de familia e o novo
codigo civil. 2. ed. rev. atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 197.

1 Op. Cit., p. 84.
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meios para subsistir, seja em decorréncia da idade, enfermidade ou dificuldade financeira,

se estendendo aos parentes de grau mais remoto se 0s mais proXimos ndo possuirem

condicdes de arcarem sozinhos com o encargo.

Nesse sentido, proclamou o mestre CAHALL:

O legislador ndo se limita a designagcdo dos parentes que se vinculam a
obrigacdo alimentar, mas determina do mesmo modo a ordem sucessiva do
chamamento a responsabilidade, preferindo os mais proximos em grau, e s
fazendo recair a obrigacdo nos mais remotos a falta ou impossibilidade daqueles
de presta-los: o conceito é, pois, 0 de que exista uma estreita ligacdo entre
obrigado e alimentado, pelo que aqui ndo se considera a familia no seu mais
amplo significado, mas como o nucleo circunscrito de parentes proximos e quais
aqueles que estdo ligados pelas mesmas intimas e comuns relacGes
patrimoniais.*

O mesmo entendimento é proferido pelos Tribunais, como a seguir exposto:

Reciprocidade do direito a alimentos. O direito a alimentos é reciproco entre
pais e filhos, e extensivo a todos os ascendentes, inclusive aos av0s paternos ou
maternos, quando os pais forem mortos, invalidos ou ndo possuam rendimentos,
de forma que a obrigacdo recaia nos parentes préximos em grau, uns em falta de
outros, nos termos do CC/1916, 397.*"

Saliente-se que, para se obrigar o parente de grau mais remoto, faz-se necessario

que se pleiteie anteriormente aos de grau mais proximo e, apenas em caso de

impossibilidade destes, € que aqueles serdo acionados. Com isso, o alimentando nao

podera escolher o parente que Ihe prestara alimentos, devendo respeitar a seqiiéncia do

grau de parentesco. Em havendo dois ou mais obrigados do mesmo grau, nada impede que

se estabeleca um concurso entre eles, caso estejam na mesma situacdo econdmica-

financeira, contribuindo cada qual com a sua possibilidade.

Existe, ainda, a possibilidade de se acionar o parente de grau mais remoto para

complementar a pensdo paga pelo de grau mais proximo, quando este estiver

impossibilitado de arcar totalmente com as necessidades de que o alimentado faz “jus”
(artigo 1698 do Cdadigo Civil).

Esta é a orientacdo de nossos Tribunais. Sendo vejamos:

172 Op. Cit., 675.
18 TJSP - RT 755/253.



106

Se 0 pai, po si, revela insuficiéncia de recursos para alimentar filha menor, pode

esta exigir complementacdo dos avds paternos, em melhores condic8es
econdmicas, devendo a responsabilidade pelos alimentos ser repartida
proporcionalmente na medida da capacidade financeira dos alimentantes, tendo
em vista a suficiente demonstracdo e comprovacdo do bindmio necessidade-
possibilidade.'

Acionando o parentesco mais proximo, ndo podera este fazer uso de alguma das
modalidades de intervencao de terceiro trazendo para a lide, parentes de grau mais remoto,
tendo apenas o autor o direito de instaurar um litisconsércio facultativo impréprio no pélo
passivo da demanda para haver a complementacdo de sua pensao ou, caso contrério, fazer

uso de acdo propria para integraliza-la.

Com este raciocinio, temos a licdo de DINIZ:

Havendo varios obrigados do mesmo grau, nada obsta que se cumpra o dever de
alimentar por concurso entre parentes, contribuindo cada um com a quota
proporcional aos seus recursos; mas se a acdo de alimentos for intentada contra
um deles, os demais poderdo ser chamados a integrar a lide, para contribuir com
sua parte, distribuindo-se a divida entre todos.'"

No que tange ao grau de parentesco dos obrigados a prestarem alimentos,
menciona-se que esta obrigacdo ndo poderé ultrapassar a linha colateral em segundo grau.
Portanto, o tio ndo deve alimentos ao sobrinho e os primos ndo devem-se reciprocamente
excluindo-se, também, os afins. Ndo obstante serem os alimentos entre colaterais em
segundo grau inexigiveis, a doutrina moderna nao descarta a existéncia de um dever moral

entre estas pessoas, baseada apenas na voluntariedade da prestacéo.

Conquanto, temos o ensinamento do mestre CAHALI:

A afinidade ndo origina parentesco, mas apenas alianca, que nao é poderosa
p[ara criar direito a alimentos; a nora, ndo sendo vinculada ao sogro pelo ius
sanguinis, ndo é parente para ver-se como parte alimentaria. [...] Também nédo
tem a sogra legitimidade para reclamar alimentos de seu genro, no pressuposto
de que este tem o dever de sustento da esposa, filha daquela.”®

174 RT 778/358
75 Op. Cit, p. 1167.
176 Op. Cit., p. 698-9.
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No que tange aos alimentos do menor sob tutela, esta despesa correrd por conta de
seu tutor, de acordo com as suas possibilidades e posicdo social, com a exce¢do do menor
que possuir bens suficientes para seu sustento, hipotese em que mesmo arcard com 0s Seus
gastos. Se esta tutela resulta da suspensdao ou da perda do poder familiar, cabe ao menor
exigir de seu genitor os alimentos necessarios para prover a sua alimentacdo, educacao,
etc., uma vez que a perda ou a suspensdo do poder familiar ndo liberam os genitores do

dever de sustento do filho.

Por derradeiro, o Novo Codigo Civil ndo faz distingdo entre o parentesco civil e 0
natural, sendo que também a nossa Carta Maior ndo permite a discriminacédo entre os filhos
(legitimo, ilegitimo e adotado - artigo 227, § 6° da Constituicdo Federal). Posto isto,
assumindo o adotado a situacdo de filho e adquirindo o parentesco que dai decorre, tera ele
direito de pleitear alimentos em virtude desta filiacdo e da transferéncia do poder familiar,
bem como estara obrigado a presta-los caso alguém deles necessite.

3.9.2 Dissolucéo da Sociedade Conjugal

E dever de ambos os cOnjuges a mutua assisténcia, conforme exposto no artigo
1566, 111, do Cadigo Civil, no decorrer da sociedade conjugal, sendo assim considerado um
dos efeitos do casamento. Assim, deverdo ambos concorrer para 0 bem estar da familia,
sob pena de sua violagdo constituir injaria grave, originando a propositura de acdo de

separacao judicial.

Destarte, pelo fato do direito a alimentos ser considerado de ordem publica, ndo
podem os conjuges fazer estipulagcdes contrarias a este no pacto antenupcial, seja em

relacdo ao conjuge ou a prole.

Por assim ser, leciona CAHALLI:

... tratando-se de direito de alimentos entre os conjuges, ndo temos em vista as
relagbes puramente pecuniarias, que se regulam pelas convencGes matrimoniais
por deferéncia da lei; como se trata de um efeito pecuniario, mas dependente de
relacBes eminentemente pessoais, vinculadas ao estado conjugal em si mesmo,
regula-se ele exclusivamente segundo a lei a cuja disciplina se submete,
consideradas as suas normas como de ordem publica, insuscetiveis de serem
modificadas pela convencdo das partes, limitam-se & proporcionalizacdo das
respectivas contribui¢cdes para a manutencdo da familia: dessa diferenga entre a
obrigacdo reciproca dos cbnjuges quanto a prestacdo de alimentos, e a
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cooperacdo que cada um deve prestar & manutencgdo da familia, deriva portanto a
regra de que aquela ndo depende da vontade das partes, nem pode subsumir a
nenhuma sorte de estipulacdo, enquanto esta € regulada antes de tudo pela
convencéo dos cdnjuges, e s6 subsidiariamente pela lei.!”

Com isto, ocorrendo a separagéo judicial dos conjuges, o regime matrimonial de
bens em nada interfere no direito a alimentos existente entre eles, por ser matéria de ordem
publica, ficando apenas sujeita a proporcionalidade entre a necessidade do alimentando e a

possibilidade do alimentante.

Da mesma forma, ndo ha que se falar em obrigacdo alimentar decorrente de
casamento inexistente, uma vez que ele ndo produz efeitos no mundo dos fatos. Em relacéo
ao casamento nulo e anulavel, o dever reciproco de assisténcia permanece até a sentenca
anulatoria. Na hipdtese de casamento putativo, o beneficio do direito aos alimentos
permanece apenas em rela¢do ao conjuge de boa-fé.

Diante da nova regra estatuida pelo Novo Codigo Civil, é proibida a renuncia ao
direito a alimentos, sendo que pelo disposto no artigo 1704, Paragrafo Unico, deste diploma
legal, o cénjuge separado judicialmente podera pedir alimentos ao outro, caso se encontre

em necessidade.

Esta é a licdo da professora DINIZ:

Se um dos cbnjuges separados judicialmente vier a necessitar de alimentos, o
outro terd o dever de presta-los, mediante pagamento de pensdo arbitrada
judicialmente, caso ndo tenha sido declarado culpado pela separagéo judicial. Se
o foi e precisar de alimentos, ndo tendo parentes em condicGes de presta-los,
nem aptiddo para o trabalho, o outro, declarado inocente, serd obrigado a
assegura-los, pagando o quantum fixado pelo juiz por considera-lo indispensavel
a sobrevivéncia.'”®

Caso o cbnjuge necessitado tenha sido declarado o culpado pela separacéo judicial
do casal, a concessdao da prestacdo alimenticia ficara adstrita no caso de estar ele
absolutamente impossibilitado de sustentar a si proprio, sendo a pensao fixada no minimo

necessaria a sua subsisténcia.

7 Op. Cit., p. 178.
178 Op. Cit., p. 1171.
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Todavia, ressalva o artigo 1708, do Codigo Civil, que esse direito cessa caso 0
credor venha a se casar novamente ou estabelecer unido estavel ou concubinato com

outrem.

Também nesta hipotese, segue a orientacdo de DINIZ:

O ex-cOnjuge devedor de alimentos deixara de ter tal obrigacdo com relagdo ao

ex-conjuge (credor) se este convolar novas ndpcias, passar a viver e, unido
estavel ou concubinato ou se tiver procedimento indigno (...) em relagdo ao
devedor, ofendendo-o em sua integridade fisica ou psiquica.”

N&o obstante, entende CAHALI (F. J.) que esta nova regra € aplicada apenas aos
separados judicialmente, ndo devendo ser estendida aos divorciados. Assevera, ainda, que
tal direito poderéa ser pleiteado ainda que a sociedade conjugal tenha sido dissolvida antes

da vigéncia do novo dispositivo.**

3.9.3 Dissolucdo da Unido Estavel

O Novo Cddigo Civil trds em seu artigo 1694, o direito dos conviventes
reclamarem reciprocamente alimentos. Em decorréncia, sua interpretacdo nos indica que
aos alimentos decorrentes da dissolucdo da unido estavel, devem ser aplicados 0s mesmos

principios e regras concernentes a dissolucéo da sociedade conjugal.

Esse € o posicionamento do ilustre CAHALL:

Estatuida essa obrigacdo entre companheiros no capitulo pertinente aos
“alimentos”, colocados 0s companheiros junto com os parentes e 0s C6onjuges,
aplica-se, via de conseqiiéncia, com relacdo a eles, as disposi¢fes constantes do
art. 1.694 e seguintes do Novo Cédigo.*®

Com a mesma sobriedade, leciona o professor CAHALI (F. J.):

1% Op. Cit., 1173.
180 Op. Cit., p. 201.
181 Op. Cit., p. 239.
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Na sistematica proposta, em um s6 subtitulo, entre os artigos 1.694 e 1.710,
trata-se promiscuamente dos alimentos, quer tenham eles origem na relacdo de
parentesco, quer sejam conseqlientes do rompimento do casamento ou da
convivéncia. (..) Esta modificacdo estrutural, sem ddvida, repercute na
interpretacdo das regras e principios sobre a matéria, indicando venha a
prevalecer o tratamento estritamente idéntico da pensdo, independentemente da
origem da obrigacdo. Dai, como se verd, restabelece entre os cdnjuges a
invalidade da rendncia a pensdo e estende aos alimentos decorrentes do
parentesco a transmissibilidade da obrigacéo alimentar.*®?

Alias, a Constituicdo Federal, em seu artigo 226, § 3° reconheceu a uniao estavel
como entidade familiar e, atualmente, tal entendimento também encontra-se expresso no
artigo 1723, do Cddigo Civil'®, representando causa geradora de alimentos entre os

companheiros, em virtude do dever de assisténcia.

Sobre este dever alimentar, ja se pronunciou o Superior Tribunal de Justica:

A unido duradoura entre homem e mulher, com o propésito de estabelecer uma
vida em comum, pode determinar a obrigacdo de prestar alimentos ao
companheiro necessitado, uma vez que o dever de solidariedade ndo decorre
exclusivamente do casamento, mas também da realidade do lago familiar.'®

Portanto, também na unido estavel, sdo os alimentos devidos quando ndo tiver o
companheiro condi¢cdes de prover a sua subsisténcia, insuscetiveis de cessdo, penhora,
compensacdo, transmissiveis, irrenunciaveis, podendo vir a sofrer modificacbes em seu
quantum havendo modificac¢do na situacdo econdmico-financeira das partes, etc., conforme

explicado em topicos anteriores.

Aludido dispositivo legal é, sem diavida, uma inovacdo em nosso ordenamento
juridico, haja vista que até a Constituicdo Federal/88 a jurisprudéncia negava o direito aos
alimentos entre os conviventes, exceto se desta forma fosse por eles pactuado, por ndo

existir entre eles vinculo de parentesco ou conjugal.

Tal entendimento foi modificado com nossa Carta Maior, pois, como exposto, o

Estado passou a proteger a unido estavel, e com o advento da Lei 8.971/94, a qual

182 Op. Cit., p. 194.

183 Art. 1723: “E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher, configurada
na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia”.
184.STJ, 4. T., Resp 102819-RJ, rel. Min. Barros Monteiro, v. u., j. 23.11.1998, RTDCIV 1/187. In:NERY
JUNIOR, N.; NERY, R. M. de A. Novo codigo civil e legislacdo extravagante anotados: atualizado até
15.03.2002. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 570.
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estabeleceu o direito a alimentos entre os conviventes em seu artigo 1°, enquanto nédo

constituir nova unido e desde que demonstre a necessidade.

N&o obstante, este dispositivo foi revogado pelos artigos 2° Il, e 7° da Lei
9.278/96. Aquele, atribuindo direito alimentar no decorrer da unido estavel e este, em caso
de rescisdo do contrato de convivéncia, aduz que o companheiro culpado devera alimentos

ao inocente, se este dele necessitar.

Segue, com este entender, a licdo VILLACA AZEVEDO:

Quanto a unido estavel, foi reconhecido direito a alimentos entre os
companheiros, pelo art. 1° da Lei n°® 8.971/94, revogado pelos arts. 2°, Il, e 7° da
Lei n°® 9.278/96, leis adiante analisadas, concedendo, o primeiro, direito a
alimentos na constancia da unido; o segundo, em caso de rescisdo do contrato de
convivéncia, escrito ou verbal, devendo o culpado alimentos ao inocente, se este
deles necessitar.'®®

Desta forma, a obrigagcdo alimentar entre o0s conviventes paira em nosso
ordenamento juridico desde a entrada em vigor de nossa Magna Carta de 1988, pois 0
dever de solidariedade e assisténcia ndo decorre apenas do casamento, mas também, do

laco familiar.

O Novo Cédigo Civil veio apenas ampliar e modernizar este entendimento ao
proclamar, em seu artigo 1704, que se o conjuge (e, no caso em exame, 0 companheiro)

culpado necessitar de alimentos, o outro sera compelido a presta-los.

3.10 Revisdo, exoneracao e extingao dos alimentos

Hoje, é evidente que a obrigacdo alimentar é uma divida de valor equivalente ha
uma quantia necessaria para a sobrevivéncia do alimentado, dentro das possibilidades do
alimentante. Também como ja explicitado, os alimentos estdo sujeitos a clausula rebus sic
stantibus, ou seja, € fixada perante a necessidade do credor e a possibilidade do devedor,

previamente demonstradas no processo.

185 VILLACA AZEVEDO, A. Estatuto da familia de fato: de acordo com o novo cédigo civil, Lei n°
10.406, de 10-01-2002. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 296.
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Da mesma forma, possui a caracteristica da mutabilidade em razdo de sua
periodicidade e continuidade, podendo trazer modificacfes na situacdo financeira dos
interessados (artigo 1699, do Cddigo Civil), ndo estando sujeita ao transito em julgado
material, conforme o dispde o artigo 15 da Lei 5.478/68, embora a existéncia de opinides
adversas, ndo admitindo a interpretagdo literal do mencionado artigo, aduzindo que a
inexisténcia da coisa julgada faz alus@o apenas ao quantum da decisdo, que podera ser

alterado sobrevindo circunstancia que modifique a realidade fatica das partes.

Melhor elucidando tal situacéo, segue a licdo de DEMOLOMBE:

A obrigacdo alimentar €, por sua natureza, variavel e intermitente: variavel, pois
ela pode aumentar ou diminuir conforme as necessidades do credor ou 0s
recursos do devedor; intermitente, pois | apode, segundo as mesmas causas,
extinguir-se e renascer posteriormente; sob tal aspecto, nada ha de definitivo e
imutavel nessa matéria, seja quanto a apreciacdo das necessidades do credor, seja
quanto as possibilidades do devedor; e mais, qualquer que tenha sido o modo
como tenham sido fixados, por sentenca ou mediante acordo; a qualquer tempo,
as partes podem retornar a juizo demandando a mudanca, modificagdo ou
liberacdo do encargo, sem que se possa arguir a coisa julgada ou a convencdo
anterior; a sentenca ou a convencdo sdo, de pleno direito, subordinadas a
condicdo de que a situagéo se mantenha no mesmo estado, rebus sic stantibus.™®

Destarte 0 acima explicado, a exoneracgdo, revisdo ou modificacdo da obrigacéo
alimentar encontra seu suporte legal no artigo 401 do Cdédigo de Processo Civil, sendo
consideradas novas acdes, fundadas em relacdo de direito material distinto daquelas que
ensejaram 0 nascimento da obrigacdo. Portanto, ndo ha que se falar em acessoriedade a
demanda principal, sendo aplicada a regra do artigo 100, I, do mesmo diploma legal,
fixando a competéncia para esta lide no domicilio ou residéncia do alimentado. N&o
obstante, caso a a¢do tenha sido proposta no mesmo juizo da lide principal, por nao ter
ocorrido mudanca de domicilio, prevento estard o juizo no qual os alimentos foram

fixados.

Caso tenha alguma dessas agdes sido propostas em juizo diverso do domicilio do
alimentado, considera-se que tenha ocorrido apenas uma incompeténcia relativo, operando-

se a prorrogacao da competéncia, caso sua excecao ndo seja argiida tempestivamente.

O procedimento a ser observado para o tramite destas demandas € o disposto no

artigo 13 da Lei 5.478/68, a ser aplicado na acdo competente.

18 Demolombe apud Cahali (p. 892).



113

Para que se torne possivel o acumulo de demandas é primordial que ambas estejam

sujeitas ao mesmo rito procedimental ou, pelo menos, que haja conexao entre os pedidos.

No que tange a reconvencdo, nao existe impedimento quando levada a efeito em

sede de agdo revisional ou exoneratoria, conforme artigo 15 da Lei em exame.

A lei ndo estabelece critérios para a analise do pedido de revisdo ou exoneragédo de
alimentos, devendo o juiz examinar 0 caso concreto, valorizando as provas produzidas no

transcurso da demanda.

Todavia, estabelece a jurisprudéncia alguns critérios que devem ser considerados
pelo magistrado, dentre os quais: que a majoracdo, diminuicdo ou extin¢cdo da obrigacdo
alimentar s6 deve ocorrer uma vez provada, convincentemente, a mudanca na situagédo
econémica do alimentante e/ou do alimentado. No caso de exoneracdo ou reducdo da
guantia prestada, compete ao alimentante fazer prova de que o alimentado ndo possui mais
a necessidade de ser sustentado ou que esta diminuiu; ao contrario, em caso de majoracao,
cabe ao alimentado demonstrar que suas necessidades aumentaram e que o alimentando
tem condicGes de arcar com este aumento. Na hipdtese de modificacdo de guarda, por certo
o alimentante sofrerd majora¢do em seu encargo, 0 que enseja a diminuicdo ou exoneragdo
do dever alimentar. Com o nascimento de novos filhos, advindos de uma nova relacéo,
pelo principio da igualdade entre os filhos, previsto constitucionalmente (artigo 227, § 6°,
da Constituicdo Federal), tém estes direito de serem sustentados pelo genitor comum, o que
pode ocasionar a reducdo da pensdo paga aos filhos da primeira unido, para que as
necessidades de todos sejam atendidas equitativamente.

Ainda no que concerne as ac¢les revisionais e exoneratorias, mais um detalhe deve
ser exposto. No que tange as primeiras, ndo fica o juiz adstrito ao valor proposto pelos
interessados no pedido inicial, podendo tanto diminuir quanto majorar a pensdo, sem
ensejar um julgamento extra petita; e, na segunda, pode 0 magistrado, ao invés de exonerar
o devedor da prestacdo, apenas diminuir o encargo sobre ele incidente ou, até mesmo, fixar

um prazo determinado para que essa obrigacdo se dé por encerrada.

Em relacéo a extingdo da obrigacdo alimentar, existem indmeras causas que lhe déo
embasamento. Uma delas corresponde a indignidade do alimentando, como por exemplo, o
filho que intenta contra a vida de seus genitores. Tal fato isenta os pais do dever de
sustentar o filho, mas a reciproca nao é verdadeira. Outra causa seria a faléncia do devedor

que, em virtude da modificacdo de sua situacdo financeira, ndo pode mais arcar com o
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pagamento da pensdo alimenticia, sem sofrer privacfes no tocante a sua propria
subsisténcia. De outra parte, o filho que abandona a casa paterna sem justa causa, faltando

com o respeito devido a seus genitores, ndo faz juz aos alimentos.

3.11 Execucdo da obrigacdo alimentar

Os alimentos serdo fixados na sentenca da acdo na qual foram eles pleiteados. A
partir deste momento, poderd seu valor ser objeto de acdo revisional ou exoneratdria,

dependendo do caso concreto.

Possui legitimidade para promover a acdo de execucdo, a mesma parte que intentou
a acdo de alimentos, tendo o representante do Ministério Publico legitimidade
extraordinaria para ajuiza-la, conforme hipoteses previstas legalmente (Lei n° 8.560/92).
Todavia, deverd o Promotor de Justica intervir, necessariamente, tanto na acdo de

alimentos, como em sua execucgéo.

Uma vez vencida e ndo paga as prestacdo alimentar, cujo carater € de titulo
executivo judicial, cabera ao credor promover a execucao de alimentos no mesmo juizo em
que tramitou a agdo de separacdo, divorcio ou alimentos, conforme disposi¢do do artigo
108, do Cddigo de Processo Civil.

Por se tratar de prestacdo de carater emergencial, a prestacfes alimenticias possuem
diversas formas de serem executadas, dentre as quais: desconto em folha de pagamento das
vantagens pecuniarias do devedor, suficientes para saldar o débito alimentar, sendo paga
diretamente ao beneficiario. Saliente-se que tal meio apenas serd utilizado caso fique
demonstrado que o devedor ndo vem cumprindo com pontualidade satisfatéria a sua
obrigacdo. Podera também ocorrer a venda de algum bem imovel para se garantir o
cumprimento da obrigacdo, podendo ser penhorada a meacgdo de um conjuge pelo outro.
N&o obstante, tem-se também a execugdo por quantia certa, recaindo a penhora sobre

dinheiro, necessitando de caugdo para que se proceda ao seu levantamento.

Caso nenhuma das formas acima previstas resulte eficaz para que o devedor
cumpra a sua obrigacdo, resta ao credor promover a execucao da sentencga, nos moldes dos
artigos 732, 733 e 735, todos do Cddigo de Processo Civil cabendo, em principio, a ele a

escolha do procedimento ao credor.
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O procedimento estampado no artigo 733 do Cddigo de Processo Civil sera
utilizado na cobranca das trés Ultimas prestacdes vencidas e ndo pagas, antes do
ajuizamento da demanda, inserindo-se também as prestacGes que vierem a se vencer no
decorrer da lide. As prestacbes que ultrapassarem estes trés ultimos meses,
retroativamente, deverdo ser objeto de execugédo por quantia certa contra devedor solvente,
conforme o artigo 732 do mesmo diploma legal, em outras palavras, ocorrerad a cisao da
pretensdo executdria por entender que estas prestacGes pretéritas perderam a sua natureza

alimentar.

Seguindo a execucdo os termos do artigo 733, sera o executado intimado para
pagar a quantia devida em trés dias, provar que ja o fez ou justificar a impossibilidade de

faze-lo, sob pena de ser-lhe decretada a prisédo civil pelo prazo de até sessenta dias.
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4 A antecipacao da tutela e alimentos

4.1 Alimentos liminares

Conforme ja relatado no capitulo destinado especificamente aos alimentos,
consistem estes nas prestacfes em dinheiro ou em espécie, fornecidas pelo alimentante ao
alimentado, a fim de que este possa subsistir. A prestacdo alimentar estd diretamente
relacionada ao fato de que a pessoa que dela depende nao possui condicdes de superar 0s
obstaculos que a impedem de gerar recursos proprios para que possa viver. Encontra-se a
obrigacdo alimentar, portanto, erigida sobre o principio da solidariedade familiar,

tomando-se por base a preservacao da vida humana.

Assim € que, em virtude de seu carater primordial para a manutencdo das
necessidades do alimentado, ndo podem os alimentos permanecer na pendéncia da solugéo
do conflito instaurado através do processo. Em razao disso é que hoje, talvez, caracterize

os alimentos a mais importante forma de tutela de urgéncia presente no Direito de Familia.

Para ALVARO DE OLIVEIRA:

Em sendo assim, ante 0 manifesto interesse publico ou de ordem publica de que
se revestem, essas situacfes impBem-se resolvidas por meio de tutela
jurisdicional especial, de carater sumario e urgente, em contraposi¢do ao
demorado procedimento comum, previsto geralmente em nosso sistema juridico
para 0 processo de conhecimento normal.*®’

Por intermédio das tutelas de urgéncia, sdo concedidos liminarmente os alimentos
provisérios, provisionais ou por meio da tutela antecipada, em cogni¢do sumaria,
garantindo a subsisténcia da pessoa alimentada durante o moroso desenvolvimento do
processo. E, desta forma, € alcancada a efetividade exigida em um procedimento desta

natureza.

87 ALVARO DE OLIVEIRA, C. A. A urgéncia e o direito de familia - as chamadas medidas
provisionais do artigo 888 do CPC. Revista Brasileira de Direito de Familia, in Assunto Especial, n® 6 —
Jul-Ago-Set/2000. . Sintese, IBDFAM. P. 149.
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4.2 Alimentos provisorios e provisionais

A distingcdo entre os alimentos provisorios, disciplinados pela Lei 5.478, de 25 de
julho de 1.968, e os provisionais, elencados no artigo 852 do Cddigo de Processo Civil,

constitui-se em uma das tarefas mais arduas em sede de alimentos.

N&o obstante, é notoria a semelhanga entre ambos os institutos no que se refere ao
aspecto emergencial que os rege, antecipando total ou parcialmente os efeitos da futura
sentenca de mérito, com o proposito de satisfazer as necessidades cotidianas de quem o0s
pleiteia, bem como pelo fato de terem a caracteristica da irrepetibilidade, pois, uma vez
concedidos, ndo podem ser devolvidos a quem os prestou, ainda que cassados ou

modificados no seu valor.

Para GISCHKOW PEREIRA, todavia, a diferenca entre estas duas espécies de

alimentos é apenas terminologica e procedimental, ao afirmar que:

A diferenciacdo entre as duas espécies € apenas terminolégica e procedimental;
em esséncia, em substancia, sdo idénticas, significam o mesmo instituto, a saber,
prestacdes destinadas a assegurar ao litigante necessitado os meios para se
manter na pendéncia da lide.'*®

Com a mesma serenidade ensina MADALENO:

Seu ponto em comum esta estruturado na possibilidade de as duas espécies de
tutela alimentar preverem a expedicdo de mandado liminar, deferindo o
adiantamento dos alimentos iniciais, fixados em carater temporario pelo juiz da
causa, para garantir 0s recursos necessarios a subsisténcia do alimentario no fluir
do processo.**

Em que pese este posicionamento, ha que se trazer a lume as distingdes entre ambas
as figuras. Assim é que a tutela especial diferenciada da Lei n® 5.478/68 possui um nitido
carater executivo, na medida em que apenas sera deferido caso o autor detenha provas da
relacdo de parentesco ou da obrigacdo alimentar do devedor, conforme disposicdo do
artigo 2° da Lei Especial. Demonstrada a posse desse “titulo inicial”, estaré o juiz obrigado

188 Gischkow Pereira (1983; p. 49) apud Oliveira (1998; p. 83).
18 MADALENO, R. Revisdo dos alimentos liminares. Revista Brasileira de Direito de Familia. N. 15 —
Out-Nov-Dez-2002 — Doutrina. .. Sintese, IBDFAM. P. 17.
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a fixar os alimentos, salvo na hipotese de expressa dispensa pelo credor (artigo 4° do
mesmo diploma legal) e, uma vez concedidos, persistird essa obrigacdo até final
provimento jurisdicional, inclusive em caso de recurso extraordinario (artigo 13, § 3°). E
bom observar que, para que ocorra alteracdo no valor da verba alimentar, faz-se necessaria
a prova da modificacdo da situacédo financeira das partes, circunstancia em que tal pedido

correrd am autos apartados (artigo 13, § 1°; 3°).

De outra forma, diante da impossibilidade de se comprovar o vinculo de parentesco
ou a obrigacdo alimentar, tem-se os alimentos provisionais inseridos no artigo 852 do
Cddigo de Processo Civil, que abrangem o necessario a manutengdo do demandante, bem
como o que for necessario para a defesa judicial de sua pretensdo, por isso a denominagéo
alimenta in litem. Neste caso, a sua fixacdo pelo magistrado ndo é obrigatoria, pois estara
sujeito ao seu juizo de probabilidade, na medida em que tera que examinar todo o alegado
pelo autor para que, no caso concreto, possa valorar o risco de ocorrer um dano irreparavel
ou o receio de alguma lesdo (artigo 273, 1 do Codigo de Processo Civil), correspondente ao
fumus boni iuris do processo cautelar, enquadrando-se como uma medida tipicamente
antecipatdria sendo, porém, de natureza cautelar (artigos 852/854, do Cédigo de Processo
Civil). Ademais, a qualquer tempo podera essa verba alimentar ser modificada ou revogada
nos proprios autos do processo (artigo 273, § 4° do Codigo de Processo Civil). Todavia,
caso ndo ocorram essas alteracOes, serdo 0s alimentos provisionais devidos até o
julgamento dos recursos ordinarios. Logo, para OLIVEIRA (F. L. de), poder-se-ia

denominar essa espécie de alimentos como “alimentos provisionais antecipatérios”.*°

O mesmo pensamento é dividido por ALVARO DE OLIVEIRA:

No caso dos alimentos ditos “provisionais™ do art. 852 do Codigo de Processo
Civil ndo sd a verba pode ser revogada e modificada a qualquer tempo nos
préprios autos (art. 273, § 4°), como a sua concessao depende de um juizo de
probabilidade sobre o direito alegado e o receio de lesdo, enquadrando-se a
perfeicdo no figurino da tutela antecipatéria.®*

Com a finalidade de esclarecer a diferenca entre os institutos na ocasido estudados,
TOLEDO FERNANDES ensina que:

% OLIVEIRA, F. L. A antecipacdo da tutela dos alimentos provisérios e provisionais cumulados & ag&o
de investigacdo de paternidade. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 41.

191 ALVARO DE OLIVEIRA, C. A. A tutela de urgéncia e o direito de familia. S&o Paulo: Saraiva, 1998,
p. 84.
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Assim, alimentos provisionais sdo 0s imanentes a tutela cautelar e afinados ao
quadrante doutrinario-legal da tutela de seguranca. Tingidos pela coloracdo da
cautelaridade a lhe ditar a forma, as caracteristicas e os efeitos, cujo fim
principal é o de se subsumir a decisdo prolatada na acdo acautelada. Os
alimentos provisérios pretendem-se a uma tutela plena, definitiva, seja através
do rito sumario, especifico da Lei n. 5.478/68, seja nas a¢bes de rito comum
ordinario, quando ha cumulacdes de agdes. [...]. Os pontos de contato fixam-se
quanto a funcdo: ha um sentido (esséncia) de provisdo tanto nos provisionais
quanto nos provisorios. Dessa nota comum ressoam os critérios da possibilidade
de presta-los e da necessidade de suplicé-los, o dogma da irrepetibilidade etc.*®?

Diante disso, conclui-se que a Lei de Alimentos propicia a satisfacdo imediata das
necessidades do alimentado, desde que demonstre, inicialmente, o dever de sustento,
compreendendo espécie de tutela jurisdicional executiva inconfundivel, portanto, com o0s
alimentos provisionais (abrangidos pela tutela antecipatéria de alimentos) que necessita,
apenas, de uma atividade cognitiva do julgador no que diz respeito a probabilidade de
ocorréncia de algum dano ao direito alegado pela parte.

Mas é certo, pois, que ambas as espécies sdo meios de antecipar os efeitos da
sentenca de mérito, total ou parcialmente, fulcrados na urgéncia em serem deferidos a fim

de satisfazer as necessidades de quem os pleiteia.

4.3 A antecipacao dos efeitos da tutela e os alimentos

Conforme demonstrado em um capitulo préprio, o instituto da tutela antecipada é
disciplinado no artigo 273 do Codigo de Processo Civil, no qual encontram-se elencados 0s
requisitos para a sua concessdo. Também ficou demonstrado que aludido instituto foi
inserido em nosso ordenamento juridico com o fulcro de permitir um provimento
jurisdicional final Gtil e eficaz para a parte vencedora evitando, assim, danos irreparaveis

ou de dificil reparacao.

Em sendo assim, tendo-se em vista o carater emergencial que a prestacdo alimentar
sempre se reveste, torna-se clara a possibilidade da antecipacéo da tutela alimentar, seja ela
proviséria ou provisional ja que, também como estudado em topico anterior, ambos 0s

institutos tem como finalidade propiciar ao alimentando 0s recursos necessarios para

192 TOLEDO FERNANDES, 1. de. Alimentos provisionais. S&o Paulo: Saraiva, 1994. p. 152.
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propiciar e assegurar a sua subsisténcia durante o desenvolvimento do processo e o proprio
processo. Ainda, a decisdo que antecipa os alimentos ndo prejudicard o juizo no final do
procedimento, ocasido em que se fixardo os alimentos definitivos ou se denegara o pedido

do autor.

Em um primeiro momento, poder-se-ia pensar que a concessao antecipada dos
alimentos traria problemas no que concerne a irreversibilidade do provimento e a execugéo

provisoria da medida (artigo 273, 88 2° e 3° do Codigo de Processo Civil).

No caso da irreversibilidade da medida em razdo do principio da irrepetibilidade
dos alimentos, aqueles pagos pelo alimentante em cumprimento a decisdo que antecipa a
tutela, ndo seriam repetiveis. Assim, em principio, seria descabida a antecipacdo. Todavia,
como mencionado no capitulo destinado a antecipacdo da tutela, na concessdo de
provimentos irreversiveis ficara a cargo do magistrado fazer um juizo de probabilidade no
caso concreto, levando-se em consideracdo a necessidade do alimentado e o prejuizo que
uma eventual concessdo do pedido liminar de alimentos acarretaria ao alimentante, uma

vez que os valores pagos nao lhe seriam restituidos.

Nesse sentido:

Alimentos. Tutela antecipada. Deferimento no curso de agdo de investigacao de

paternidade. Admissibilidade. Irrepetibilidade dos alimentos que a justifica, em
face do relevante interesse de quem os postula para subsistir. Interpretacdo do
art. 273 do CPC. Recurso no provido.'*

E segue 0 mesmo relator:

De resto, ndo ha risco de irreversibilidade do provimento antecipado, como,
verbi gratia, se daria nos casos de constitui¢do e declaragdo provisorias, que é 0
que a lei positivamente veda (artigo 273 do Cddigo de Processo Civil). Existe,
isto sim, o perigo de irreversibilidade dos efeitos praticos produzidos pela
antecipacdo concedida, dada a natural irrepetibilidade dos alimentos, o que,
longe de impedir seu deferimento, mais a justificaria, em face da prevaléncia do
relevante interesse de quem postula alimentos para subsistir.***

De outra parte, também ndo ha que temer a execucdo provisoria da medida

antecipatoria, haja vista que o 8§ 3° do artigo 273, do Codigo de Processo Civil, aduz que

193 JTJ-LEX 188/189, rel. Des. J. Roberto Bedran, ano 31, janeiro-1997.
194 Op. Cit., p. 190.
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somente serdo aplicadas as regras do artigo 588 do mesmo diploma legal, naquilo que
couber e conforme a natureza do provimento antecipatorio. Assim, ndo podera ser utilizado
nenhum mecanismo da execucdo provisoria que inviabilize a efetividade da tutela

antecipada, principalmente em relacdo a questdes alimentares.

Desta mesma forma, j& decidiu o Tribunal de Justica de nosso Estado:

Alimentos. Tutela antecipada. Caucdo. Inviabilidade, em face da finalidade e
natureza do pleito alimentar. Possibilidade, ademais, da inobservéncia dos
parametros da execucdo provisoria, previstos nos art. 588, Il e Ill, do CPC.
Recurso néo provido.’*®

Portanto, ndo haveriam problemas para a concessdo da medida antecipatéria em

sede de alimentos.

Os requisitos para a propositura da acéo de alimentos da Lei 5.478/68 se coadunam
perfeitamente com os exigidos para o deferimento da tutela antecipatoria. Como exposto, o
artigo 2° da Lei Especial coloca como requisito para o0 ajuizamento da demanda prova pré-
constituida do parentesco ou da obrigacdo alimentar, equiparando-se perfeitamente a
exigéncia de prova inequivoca do instituto do artigo 273 do Cédigo de Processo Civil.

No pertinente a demonstracdo do fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacao, basta que o autor demonstre a presenca do bindmio necessidade-possibilidade,
ainda que fundado em juizo de verossimilhanca, para que se evidencie que a ndo concessao
da medida liminar lhe trard sérios danos, podendo implicar na impossibilidade de subsistir

ou de se manter no processo.

Desta forma, fica aqui demonstrada a plena compatibilidade entre o instituto da
tutela antecipada com o constante do rito especial da Lei n® 5.478/68, uma vez que o artigo
4° dessa lei permite a antecipacdo dos efeitos da tutela alimentar evitando, tal qual o
instituto processual (artigo 273, do Codigo de Processo Civil), a ocorréncia de um dano

irreparavel ou de dificil reparacéo.

Assim é que ndo ha motivos para se negar a antecipacdo dos alimentos, sejam eles
provisorios ou provisionais, na medida em que ambos buscam manter a provisao do autor

durante o desenvolvimento da lide e diante da verossimilhanca das alegacGes. Ademais,

195 JTJ-LEX 188/189, rel Des. J. Roberto Bedran.
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ndo existe razdo para que tal aplicagdo ndo ocorra, uma vez que 0 que sempre se busca é

uma maior efetividade a tutela jurisdicional final.

ALVES FELIPE manifestou seu posicionamento favoravel a concessdo da tutela

antecipatoria no rito ordinario de alimentos:

O novel instituto, que trard grande auxilio a realizacéo da justica e a agilizago
processual nas varias searas do direito, se exercitado com coragem e prudéncia,
em muito contribuira, também, na area da familia e em matéria alimentar, no que
concerne, naturalmente, as aces ordinarias. Quer-nos parecer que podera ser
invocado nos mesmos casos em que caberia a providéncia cautelar, embora se
saiba que, doutrinariamente, a antecipacdo da tutela ndo se confunde com a
liminar no processo cautelar.'®

Ainda de forma analdgica ao instituto das medidas cautelares, pode-se conceber
gue com base no artigo 854, paragrafo Unico, do Codigo de Processo Civil, é evidente a
possibilidade da liminar nas agdes que se pleitear a tutela antecipada de alimentos, desde
que preenchidos os requisitos indispensaveis dispostos no artigo 273 do Codigo de

Processo Civil, pois o que se busca sdo a celeridade e a economia processuais.

Essa analogia ocorre porque o paragrafo Gnico do artigo 854 permite o deferimento
do pedido liminar do autor demonstrando, dessa feita, a mesma urgéncia necessaria para a

concessdo do instituto antecipatdrio.

Tem-se, pois, que nas a¢des de rito ordinario, podera o autor pleitear a antecipacao
dos efeitos da tutela alimentar, desde que preenchidos os requisitos. Caso estes ndo estejam
presentes, poder-se-a promover uma medida cautelar inominada, lastreada no artigo

alhures mencionado, configurando-se como uma cautelar satisfativa.

Assim, ndo obstante a semelhanca de ambos os institutos processuais, a tutela
antecipatdria de alimentos e os alimentos provisionais ndo de confundem. E que o primeiro
busca a antecipacdo dos efeitos da tutela jurisdicional final, garantindo a sua eficacia e
utilidade, enquanto que o segundo, visa assegurar o direito alimentar, viabilizando o

ajuizamento e processamento da acao principal.

1% Felipe apud Birchal (p. 135).
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4.4 Cabimento da tutela antecipatoria de alimentos

Por tudo o que foi aqui exposto, em relacdo as hipdteses de cabimento do
provimento antecipatorio de alimentos, ha que se concluir que tera ele cabimento em todos
0s casos em que a demanda ndo puder ser fundada na Lei de Alimentos, ou seja, todas as
vezes que nao estiver demonstrado o vinculo de parentesco ou a obrigacdo alimentar do

alimentante.

Essa é a orientacdo do professor ALVARO DE OLIVEIRA: “Situacbes havera, no
entanto, em que, ndo autorizado o exercicio da pretensdo pela via especial da Lei n.
5.478/68, o autor podera, exibindo prova inequivoca, valer-se da tutela antecipatoria

dentro do figurino do art. 273”.*%’

Logo, sem a prova pré-constituida do parentesco, os alimentos provisorios nao
poderdo ser concedidos e nem mesmo se admite essa acdo de procedimento especial.

Podera o interessado, contudo, valer-se do procedimento ordinario (artigo 273) ou cautelar.

Nas hipoteses em que nao for possivel o exercicio da pretensdo por intermédio da
tutela especial de alimentos, por ndo existir provas do dever alimentar, desde que presentes
0s requisitos indispensaveis para a configuracdo da tutela antecipatoria e do bindmio
necessidade-possibilidade, poderd o autor lancar méo deste instituto para ver concedido o
seu pedido liminar de alimentos. Assim, incidird a presente medida nos casos em que,
cessada a menoridade de filho reconhecido, continuar ele dependendo da prestagédo
alimenticia para ndo perecer ou, ainda, nas hipoteses de alimentos devidos em virtude da

préatica de atos ilicitos.

A titulo exemplificativo, pode-se dizer que o pedido alimentar estara fundamentado
na Lei n® 5.478/68 nos casos em que a lide versar sobre a guarda dos filhos menores ou
quando estiver pendente acdo de separacdo, divorcio ou anulagdo de casamento isso, €
claro, quando também ficar comprovada a ocorréncia do binémio necessidade-
possibilidade, j& comentado neste trabalho. Contudo, existe divergéncia em relagdo ao
divércio e a anulacdo de casamento, pois 0s alimentos provisérios também os prevéem em

seu procedimento, conforme o artigo 852, I, do Codigo de Processo Civil.

197 Op. Cit., p. 96.
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Em relacdo a separacdo judicial, com pedido de alimentos, liminar ou ndo, na
modalidade san¢édo, ha de se arglir que os alimentos civis (aqueles destinados a prover
todas as necessidades do alimentado, inclusive lazer) sé poderdo ser exigidos pelo cdnjuge
inocente. Ao contrario, 0s necessarios poderdo ser pleiteados tanto pelo cénjuge culpado
quanto pelo inocente, em qualquer modalidade de separacdo. Todavia, aquele devera
demonstrar que possui inaptiddo para o trabalho e que ndo ha parentes proximos, capaz de

Ihe prestar alimentos. Tudo isso, sem esquecer do binémio necessidade-possibilidade.

Na separagédo faléncia, existem trés posicionamentos: o primeiro diz que a culpa
ndo é discutida, uma vez que ela se presume em desfavor daquele que requer a separacédo, o
qual devera ser obrigado a prestar alimentos para a parte requerida; o segundo, aduz que o
simples fato de um dos cénjuges requerer a separacdo faléncia ndo ilide o direito de
pleitear alimentos, haja vista que a tendéncia atual € de possibilitar a obrigagdo alimentar
independente de culpa; por fim, a Gltima corrente argli que, a parte que toma a iniciativa

sO podera pleitear alimentos necessarios e nas mesmas condic¢des do conjuge culpado.

Ja na separacdo remédio, a parte requerente ndo poderd exigir alimentos civis da
parte requerida, além de poder ser compelida a paga-los, uma vez que a culpa do cénjuge
sadio é presumida.

Em relacdo ao divorcio direto, também encontram-se trés correntes doutrinarias, a
saber: na primeira, o cénjuge que requer o divoércio direto ndo pode pleitear alimentos, pois
ndo se discute culpa. Todavia, podera a parte requerida pleitear alimentos civis. Pela
segunda orientacdo, o simples fato do conjuge requere o divércio direto ndo se constitui em
obstaculo para pedir alimentos civis, uma vez que a tendéncia atual € de nao se cogitar da
culpa para fixar a obrigacdo alimentar. Na terceira, qualquer dos cdnjuges podera pleitear

alimentos necessarios, desde que preenchidos 0s seus requisitos.

Questdo interessante surge diante da analise do pedido antecipatério na hipétese de
acao revisional de alimentos. Entende a doutrina majoritaria que tal demanda deve ser
proposta segundo o rito especial da Lei de Alimentos, fundamentando-se nos artigo 4° e 13
dessa lei. N&o obstante, no entender de GISCHKOW PEREIRA, a acdo revisional de
alimentos ndo apresenta a emergéncia necessaria para que ocorra a celeridade da acéo de
alimentos, sendo a regra do artigo 13 aplicavel a outras normas da Lei n° 5.478/68, ndo

198

dirigidores do procedimento em si.”” Ademais, conforme entendimento jurisprudencial,

198 Gischkow Pereira apud Oliveira (p. 97).
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seriam inadmissiveis alimentos provisérios onde existem alimentos definitivos, fixados por

sentenca formalmente transitada em julgado.

Porém, tem-se entendido que nada impede a utilizacdo da antecipacdo do artigo 273
do Cadigo de Processo Civil, com vistas @ modificacdo da prestacdo alimentar, desde que
presentes os requisitos ensejadores da medida e ndo tendo o credor dos alimentos meios de
subsistir, apenas ndo sendo cabivel a fixacdo dos alimentos provisionais quando essa

mesma pensdo que se pretende alterar, garantir 0s recursos necessarios para ele se manter.

Outra questdo bastante controvertida reporta-se a anélise dos alimentos devidos ao
filho ndo reconhecido, ou seja, em cede de investigacdo de paternidade. Aqui, ha de se
afastar, desde logo, a possibilidade de incidéncia da tutela especial da Lei n® 5.478/68, haja
vista que, conforme ja mencionado, tal tutela apenas tera cabimento nos casos em que se

demonstrar a prova pré-constituida do parentesco.

Nossos tribunais passaram por grandes debates até se chegar ao estagio atual.
Assim é que, diante de uma breve analise, pode-se dizer que o Supremo Tribunal Federal,
antes da vigéncia de nossa atual Carta Magna, entendia que a disposicdo da Lei n® 883/49
derrogara a norma contida no artigo 405 do Cddigo Civil de 1916, permitindo a
investigacdo de paternidade em acdo de indole alimentar. Desta forma, bastaria a prova
inequivoca da paternidade alegada para a concessdo dos alimentos. Existiam correntes,
todavia, que aduziam, uma pela necessidade e outra pela desnecessidade da presenca da

prova pré-constituida de parentesco para o atendimento da pretensdo alimentar.

Existia, ainda, grande celeuma no que diz respeito a possibilidade de concessdo dos
alimentos provisionais, uma vez que o artigo 7° da Lei n° 8.560/92 proclamava que apenas
teriam direito aos alimentos os filhos cuja paternidade fosse reconhecida em sentenca de
primeiro grau. Desta forma, uma parte da doutrina se posicionava pelo entendimento de
que os alimentos provisionais poderiam ser concedidos antes mesmo da sentenca favoravel
de primeira instancia, enquanto outra parte, assim como o Supremo Tribunal Federal,
salientavam que seria necessario aguardar o reconhecimento da paternidade para serem

deferidos os alimentos.

Em virtude da introdugdo, em nosso sistema processual, do instituto da antecipagéo
dos efeitos da tutela final, todas essas alegacdes passaram a ndo mais existir entendendo-
se, atualmente, que € possivel a tutela antecipada dos alimentos em acdo de investigacéo de

paternidade, desde que convencido o magistrado da verossimilhanga da alegacdo e
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atendidos os demais pressupostos da do artigo 273 do Codigo de Processo Civil, a fim de

satisfazer as pretensdes de direito material de forma célere e adequada.

E este o entendimento do mestre OLIVEIRA, como se aufere a seguir:

Desta forma, o juizo de verossimilhanca e a probabilidade da existéncia do
direito do autor justificam a concessao da tutela antecipatéria quando a cognicéo,
ainda que sumaria, incidir sobre prova tida pelo julgador como inequivoca. Por
sua vez, o risco de dano irreparavel ou de dificil reparacdo estara materializado
na situacdo aflitiva do investigante, carente de alimentos.*®

Logo, nas a¢des de investigacdo de paternidade cumulada com alimentos, € viavel a
fixacdo de pensdo alimenticia, em cognicdo sumaria, caracterizando medida antecipatoria,
uma vez que possibilita a satisfacdo do direito material, garantindo a efetividade do

processo.

Pelo exposto, depreende-se que apesar dos alimentos provisérios, provisionais ou
aqueles concedidos em decorréncia da antecipacdo da tutela serem institutos diferentes,
tendo cada qual os seus requisitos, o certo é que todos apresentam a mesma finalidade de
fornecer alimentos que permitam a sobrevivéncia do autor da demanda até o provimento
jurisdicional final, o qual regulard em definitivo o direito aos alimentos ou, simplesmente,

denegara o pedido alimentar.

199 OLIVEIRA, F. L. A antecipacéo da tutela dos alimentos provisérios e provisionais cumulados a ac&o
de investigacdo de paternidade. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 48.
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5 CONCLUSAO

Ha tempos, buscam-se meios de dirimir os conflitos sociais, a fim de estabilizar a

convivéncia pacifica entre os homens.

Nos tempos atuais, a solucdo das divergéncias ocorre mediante 0 processo,

organizado de acordo com o ordenamento juridico de cada Estado.

Todavia, no mais das vezes, a resolucdo dos conflitos resulta ineficaz, haja vista a
longa a espera que as partes devem se submeter, aguardando o pronunciamento da tutela

jurisdicional final.

Almejando amenizar tais situagoes, foram inseridas em nosso sistema processual as
denominadas tutelas jurisdicionais diferenciadas, dentre as quais encontra-se a tutela
antecipada (artigo 273, do Cadigo de Processo Civil), medida excepcional a ser aplicada
em virtude de pedido do autor, desde que preenchidos determinados requisitos, para se

evitar os riscos advindos da demora na solucdo do litigio.

Em qualquer momento do processo, inclusive initio litis, podera a presente medida
ser deferida pelo o6rgédo jurisdicional, mediante decisdo interlocutéria, antecipando-se 0s

efeitos da futura sentenca de mérito, garantindo a sua utilidade e efetividade.

Logo, tem-se que a importancia desse instituto esta no fato de que ele surgiu para
solucionar a questdo da morosidade processual, mediante cogni¢gdo sumaria, resultante de

um pronunciamento provisorio do 6rgdo jurisdicional, de indole emergencial.

Concomitante ao estudo da antecipacdo dos efeitos da tutela, também foi objeto de

enfoque o instituto dos alimentos, de grande relevancia no 6rbita do Direito de Familia.

Sua importancia reside no fato de que tém os alimentos a finalidade de tutelar o
bem maior de todos, qual seja, a vida do ser humano.

Representam os alimentos, seja em espécie ou em dinheiro, tudo o que for
necessario para garantir a subsisténcia do alimentado, o qual ndo pode prover as suas

necessidades por seu proprio esforco, fazendo-se necessaria a ajuda do alimentante.

Saliente-se que o quantum dessa obrigacdo alimentar serd estipulada pelo
magistrado, analisando o caso concreto, bem como levando-se em consideragdo o binémio

necessidade-possibilidade.
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Nesse contexto, ao longo do presente trabalho procurou-se demonstrar a fusdo de

ambos os institutos, em razdo de sua importancia para a tutela do direito do autor.

Assim, verifica-se que sdo os alimentos provisoérios, disciplinados pela Lei n°
5478/68, uma efetiva espécie de antecipacdo dos efeitos da tutela j& que, demonstrado o
parentesco entre as partes ou a obrigacdo do devedor, deverd o magistrado fixa-los in

limine litis, exceto nos casos de expressa recusa por parte do credor.

Uma vez ndo preenchidos os seus requisitos, podera o autor da lide fazer uso da
tutela do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil desde que, também, demonstre estarem
preenchidos os requisitos ensejadores dessa medida e faca um pedido nesse sentido.

Por outro lado, ha que se arglir que, na realidade, ndo existe diferenca funcional
entre os alimentos provisérios (Lei n° 5478/68) e os alimentos provisionais (artigo 852, do
Caodigo de Processo Civil). Sua divergéncia € apenas de natureza procedimental, uma vez
que a antecipacdo dos alimentos satisfaz, desde logo, o direito material do autor, e 0s
alimentos em cede cautelar apenas asseguram o direito alimentar diante da fumaca do bom

direito.

Dessa feita, conclui-se que apesar da divergéncia estrutural entre os institutos dos
alimentos provisorios (Lei n® 5478/68), dos alimentos provisionais (artigos 852 a 854, do
Codigo de Processo Civil) e dagueles concedidos mediante antecipacdo de tutela (artigo
273, do Cddigo de Processo Civil), todos possuem, sem sombra de duvidas, a finalidade de
garantir a sobrevivéncia do autor do pedido no transcurso da demanda, protegendo o bem
maior a ser assegurado pelo Direito: a vida.
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