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RESUMO

A antecipacdo da tutela contribui para
a efetividade do processo, na medida que permite a
satisfacdo do direito via cognicdo sumédria. Quando o
litigio versar acerca da necessidade de alimentos, a
aplicacdo do instituto permitird a satisfatividade desde
logo. A realizacdo do direito a alimentos poderad se
efetivar ainda que a acdo de investigacdo de paternidade
esteja em curso, devido, dentre outros, ao progresso
tecnoldégico. Este estudo, portanto, procura sistematizar a
antecipacao da tutela em relacdo aos alimentos provisdrios
e alimentos provisionais cumulados & acdo de investigacéo
de paternidade, com o objetivo de abandonar o mito liberal
do processo como mera garantia de formas, alheio a
realidade social. Esse desiderato pode ser alcancado
através da antecipacdo da tutela de um dos pedidos
cumulados. Trata, ainda, nas hipbteses de acdo de
investigacao de paternidade cumulada com alimentos
provisionais, da possibilidade de julgamento antecipado da

lide em relacdo a um dos pedidos cumulados.

vii



1. INTRODUGCAO

No processo de conhecimento, a tutela
jurisdicional se cumpre, basicamente, por meio de
provimentos condenatérios, declaratoérios e
constitutivos, que se atingem apds a sentenca de mérito

transitar em julgado.’

Como 0os elementos da situacéo
juridica litigiosa podem sofrer mutacdes, antes que o
processo alcance o provimento jurisdicional definitivo,
foram concebidas providéncias de natureza preventiva
para assegurar a eficdcia e utilidade da tutela

jurisdicional.

“Durante muito tempo, essas medidas
de natureza preventiva ou cautelar tiveram funcéo
instrumental neutra, isto é, defendiam a eficéacia do
provimento jurisdicional, mas ndo chegavam ao plano de
satisfacdo imediata do direito subjetivo material do

litigante.

Sempre existiam, porém, casos de
extrema gravidade e relevancia em due as leis
processuais admitiam, em cardter excepcional, liminares
que, provisoriamente, antecipavam solucdes de efeito
satisfativo, como  OS interditos possessérios, por

exemplo.

! Acerca da classificagdo quindria das agdes vide MIRANDA, Francisco

Cavalcanti Pontes de. Comentdrios ao cédigo de processo civil, tomo
I. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 104-118.



Reclamavam-se, contudo, diante das
modernas concepcdes de instrumentalidade e efetividade
do processo, medidas que representassem atencdo maior e
tutela imediata ao direito subjetivo, sob risco de

frustracdo pela demora da tutela jurisdicional.”?

Assim, a jurisprudéncia foi,
lentamente, ampliando o uso do poder geral de cautela
para fazer produzir resultados satisfativos, sempre dque
o direito material em “jogo” corresse o risco de

inutilizar-se, caso ndo fosse executado desde logo.

Surgiram, por criacao pretoriana, as
chamadas “medidas cautelares satisfativas”. Na verdade,

uma impropriedade conceitual.

Entretanto, o advento da lei n.°
8.952 de 13.12.1994, dando nova redacdo ao artigo 273 do
Cébdigo de Processo Civil, introduziu no direito
brasileiro, em carater (geral, a possibilidade da
“antecipacdo da tutela”, como um incidente diverso das
medidas cautelares, situado dentro do préprio processo

de conhecimento.?

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Antecipacdo da tutela em acdes

declaratérias e constitutivas. Revista de direito processual civil,
Curitiba, v.10, p. 710-719, out./dez. 1998.

* “Embora possamos falar, até para facilitar a comunicacdo, de
antecipagdo da tutela ou dos efeitos da tutela pretendida, néo
podemos deixar de alertar que ndo é possivel, légica e tecnicamente,
antecipar o efeito da tutela de cognicdo exauriente. E que ndo é
possivel a antecipagdo da eficdcia da sentenga, j& que a cognigdo
exauriente é a ela inerente. Por ser invidvel antecipar a eficéacia,
o efeito, que é dela decorrente, obviamente também ndo pode ser
antecipado. A tutela, portanto, ndo é antecipada e ndo hé
antecipagdo da tutela ou dos seus efeitos. A tutela dita
antecipatéria produz o efeito que somente poderia ser produzido ao
final. Um efeito que, por 6ébvio, ndo descende de uma eficacia que
tem a mesma qualidade da eficdcia da sentenca.” (MARINONI, Luiz
Guilherme. A antecipag¢do da tutela na reforma do processo civil. 2.
ed., S3o Paulo: Malheiros, 1996, p. 32). “No &ambito dos conceitos



Todavia, nao se trata de uma
autorizacdo para o juiz livremente introduzir medidas
liminares em toda e qualquer acdo, pois embora prevista
em carater geral, a antecipacdo da tutela do novo artigo
273 do Cdébdigo de Processo Civil estd subordinada a

requisitos rigorosamente tracados pela lei.

Assim, o deferimento de antecipacéo
de providéncias de tal natureza, objetiva cumprir a meta
da efetividade da prestacdo jurisdicional, quando posta
em risco pela iminéncia de dano grave e de dificil
reparacdo ou de conduta temerdria e inaceitéavel do réu,

frente a direito liguido e certo do autor.

Com esta visdo, o presente trabalho
pretende, de maneira perfunctéria, investigar a tutela
antecipada no que tange aos alimentos provisérios,
decorrentes da autoridade parental?, nos termos da lei

n.° 5.478/68, bem como, no gue concerne aos alimentos

ndo é realmente possivel falar-se em “antecipacdo dos efeitos da
tutela” concedida pela sentenca, sendo com base em uma identidade de
efeitos entre sentenca e o provimento definido como “antecipatdrio”.
O provimento que tenha efeitos diversos daqueles préprios da
sentengca ndo é verdadeiramente “antecipatdério da tutela” (obtida
pela sentenga): esse provimento pode até ser muito util (e sua
possibilidade pode ser um grande mérito do ordenamento positivo);
mas, no plano dos conceitos, tal provimento deve ser descrito e
definido em termos que nada tém a ver com a “antecipacdo dos efeitos
da tutela.” (RICCI, Edoardo F. A tutela antecipatéria brasileira
vista por um italiano. Revista de direito processual civil,
Curitiba, v.6, p. 691-720, set./dez. 1997)

! “Despiciendo salientar que o instituto em estudo sofreu salutar
evolugdo ao longo da histdéria, afastando-se de seu carater
despdético original para ganhar uma conotacdo protetiva e construtiva
no tocante a prole. Ocorre que, diante da nova dimensdo adquirida
pelo aludido instituto, propostas tém surgido no sentido de se
abandonar a denominagdo tradicional utilizada para distingui-lo,
qual seja, a de patrio poder. Para muitos, tal expressdo é limitada
e traz insita a idéia de dominagdo, traduzida pela palavra “poder”.
Além disso, na mesma linha de raciocinio, enfatiza a posigdo de pai
vardo em detrimento da figura da mde.” (SANTOS NETO, José Antdnio de
Paula. Do Pdtrio Poder. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p.
55)



provisionais cumulados as acdes de investigacdo de
paternidade, de acordo com o artigo 852, III do Cdédigo
de Processo Civil, analisado em conjunto com a lei n.°
8.560 de 29.12.1992.

2. A MATERIALIZAGAO DA ANTECIPAGAO DA TUTELA NO
ORDENAMENTO PROCESSUAL

2.1 A GENERALIZACAO DA TUTELA SATISFATIVA NO AMBITO DA
ESTRUTURA DO CODIGO

Nos termos do artigo 273 do Cddigo de
Processo Civil, o juiz podera, a requerimento da parte,
antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova

inequivoca, se convenca da verossimilhanca da alegacéo.

Além desses requisitos é necessario
que haja fundado receio de dano irreparadvel ou de
dificil reparacdo, ou ainda, que fique caracterizado o
abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito

protelatdédrio do réu.

Como dito, no direito processual
civil brasileiro, a figura da antecipacdo da tutela néao
era totalmente desconhecida, encontrando-se plenamente
caracterizada na liminar das ac¢des possessbdrias, bem
como, em certas situacdes de liminar em mandado de

seguranca.



A novidade, portanto, foi a
generalizacdo do instituto no é&mbito da estrutura do
cbébdigo, em razdo de estar disciplinado no processo de

conhecimento.

Essa conguista, que coloca o direito
processual brasileiro entre os mais avancados do mundo,
vem contribuindo para a efetividade dos pronunciamentos

judiciais.

Por o6ébvio, se a 1lide ¢é fator de
perturbacdo da paz social, quanto mais répido exista a
composicdo e . a resolucdo dos conflitos, afasta-se da
sociedade a vis 1inquietatis gerada pela demora do

processo.

Logo, “o novo artigo 273 do CPC, ao
instituir de modo explicito e generalizado a antecipacéo
dos efeitos da tutela pretendida, veio com o objetivo de
ser uma arma poderosissima contra os males corrosivos do

tempo no processo”.’

Assim, aquele que ¢é titular de uma
pretensdo de direito material, envolvida em uma situacéo
emergencial (uma vez que exerceria, de modo urgente, néo
fosse o monopdlio da Jjurisdicdo, a acdo de direito

material), tem direito a tutela antecipatéria.

Nesta linha, Luiz Guilherme Marinoni,
autor que, antes do atual artigo 273 do Cddigo de

Processo Civil, j& se preocupava com a efetividade do

> DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do cdédigo de processo civil.
2. ed., S3do Paulo: Malheiros, 1995, p. 138.



processo e a tutela de urgéncia, era enfatico em
trabalho publicado em 1.994:

“O processo, de fato, deve propiciar
a tutela efetiva do direito da parte, ou seja, deve
conduzir ao mesmo resultado que seria obtido se
espontaneamente cumprida a norma de direito substancial

"6

ou realizada a acdo de direito material.

Portanto, a possibilidade de
antecipar a tutela pretendida, agora, ndo é franqueada
apenas por procedimentos especiais ou 1leis esparsas,

direcionadas somente a determinadas categorias de ac&do.’

2.2 A COGNICAO DO JULGADOR E OS REFLEXOS NA ATUACAO DO
PODER JURISDICIONAL

Numa sistematizacdo mais ampla, a
cognicdo pode ser vista em dois planos distintos:
horizontal (extenséo, amplitude) e vertical

(profundidade) .

Em linha de principio, pode-se

afirmar que a solucdo definitiva do conflito de

® MARINONI, Luiz Guilherme. Efetividade do processo e tutela de

urgéncia. Porto Alegre: Sérgio A. Fabris, 1994, p. 39.

7 Nao pode o jurista esquecer que o material com que trabalha ha de
ser colhido em plena vida. Cada época vive um complexo de regras gque
lhes s&do préprias. N&do desprezam o passado, ndo rompem com as
tradigdes, mas modelam ou disciplinam os fatos humanos segundo as
injuncdes do seu momento histérico. Se a sociedade fosse estatica, o
Direito seria estatico. Se o Direito fosse estatico, imporia a vida
social wum imobilismo incompativel <com o senso evolutivo da:
civilizagdo. Contingente como a vida, o Direito ¢é igualmente



interesses é Dbuscada através de provimento dque se
assente em cognicdo plena e exauriente, vale dizer, em
procedimento plendrio quanto a extensao do debate das
partes, da cognicdo do Jjuiz e completo, quanto a

profundidade dessa cognicao.

“A classificacdo do corte horizontal
e vertical estd sendo feita em funcdo apenas da Aarea de
cognicdo, enquanto o critério que procuramos levar em
conta é a distincdo da cognicdo segundo dois planos
distintos, o) da extensdao (horizontal) e o) da

profundidade (vertical).

De sorte que, se a cognicdo se
estabelece sobre todas as questdes, ela é
horizontalmente ilimitada, mas se a cognicdo dessas
questdes ¢é superficial, ela ¢é sumdria quanto a

profundidade.

Seria entao, cognicao ampla em
extensdo, mas sumadria em profundidade. Porém, se a
cognicdo é eliminada de uma Aarea toda de questdes, seria
limitada quanto a extensdo, mas se quanto ao objeto
cognoscivel a perquirigcdo do juiz n&do sofre limitacao,
ela é exauriente quanto a profundidade. Ter-se-ia, na
hipétese, cognicdo limitada em extensdo e exauriente em

profundidade. ”®

Nesta linha, o} procedimento de

formalidades supérfluas passou a significar, no direito

mutdvel. (PEREIRA, Caio MArio da Silva. Institui¢des de Direito
Civil. v. 5, 11. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 1).

® WATANABE, Kazuo. Da cognig¢do no processo civil. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1987, p. 83-84



moderno, a busca incessante da verdade, numa
equivaléncia entre “wverdade” e “justica”, como se esta
sb6 pudesse ser atingida depois da mais ampla exaustéo,

por todos os meios imagindveis de pesquisa da verdade.

Na cognicéao suméaria, deve haver
adequacdo da intensidade do juizo de probabilidade ao
momento procedimental da avaliacao, a natureza do
direito alegado, & espécie de fatos afirmados, enfim, a
especificidade do caso concreto. Em razdo da funcdo que
cumpre a cognigcdo sumaria, mero instrumento para a
tutela de um direito e ndo para a declaracdo de sua
certeza, o grau maximo de ©probabilidade revela-se

excessivo, inoportuno e inutil ao fim a que se destina.’

Logo, a técnica da cognicdo permite a
construcéao de procedimentos ajustados as reais
necessidades de tutela, conduzindo, no plano vertical,
aos chamados juizos de probabilidade e verossimilhanca,
ou seja, as decisdes que ficam limitadas a afirmar o

provavel.'®

°® “Denomina-se cognigdo sumiria ou superficial a que ocorre em razdo
da urgéncia e do perigo de dano irrepardvel ou de dificil reparagédo,
ou para antecipagdo do provimento final, nos casos permitidos em
lei, ou ainda, da particular disciplina da lei material. Para a
concessdo da tutela antecipada, dado o seu cardter de provisoriedade
e reversibilidade, basta cognigcdo de média profundidade, ndo sendo
nem a cognigdo superficial de uma cautelar ou a cognigdo rarefeita
do processo de execugdo, nem a cognigdo plena e exauriente da
sentenca definitiva do processo de conhecimento.” (WATANABE, Kazuo.
Da Cognig¢do... op. cit., p. 85-86)

Agrada-me recordar a ligcdo de Marinoni: ‘“podemos dizer,
resumidamente, que as tutelas de cognigdo sumarizadas no sentido
vertical objetivam: (a) assegurar a viabilidade da realizagdo de um
direito ameagado por perigo de dano iminente (tutela cautelar); (b)
realizar, em vista de uma situag¢do de perigo, antecipadamente um
direito (tutela sumaria satisfativa); (c) realizar, em razdo das
peculiaridades de um determinado direito e em vista do custo do
procedimento ordinario, antecipadamente um direito (liminares de
determinados procedimentos especiais); (d) realizar, quando o
direito do autor surge como evidente e a defesa é exercida de modo
abusivo, antecipadamente um direito (tutela antecipatéria fundada no



2.3 0S PRESSUPOSTOS PARA A CONCESSAO DA ANTECIPACAO DA
TUTELA

Para a concessdo da antecipacdo da
tutela é necessdrio que haja fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacao ou fique
caracterizado o abuso do direito de defesa ou manifesto

propdésito protelatdrio do réu.

Além da constatacdo da existéncia de
um desses pressupostos, o Jjuiz deverd se convencer da
verossimilhanca da alegacdo, diante da existéncia de
prova inequivoca. Por fim, ndo poder& ocorrer o perigo
de irreversibilidade dos efeitos préticos do provimento

antecipado.

Nesta 1linha, para Jjustificar-se a
antecipacdo da tutela (com fundamento no artigo 273, 1I
do CPC) ha necessidade de perigo de dano irreparéavel ou
de dificil reparacdo, ou seja, dque a manutencdo da
situacdo atual, sem a efetiva e imediata atuacéo
jurisdicional (no sentido de satisfacdo do direito),

causara danos que dificilmente poderdo ser reparados.!

art. 273, inciso II, do Cdédigo de Processo Civil).” (MARINONI, Luiz
Guilherme. A antecipagdo... op. c¢cit., p. 23). Vide também PROTO
PISANI, Andrea. Sulla tutela giurisdizionale differenziata. Rivista
di Diritto Processuale. Padova: Cedam, 1979.

1 “Nada impede, ainda, que o 3juiz possa conceder a tutela para
evitar o agravamento de um dano j& produzido... E bom lembrar, no
entanto, que, no caso da tutela antecipatdéria na agdo que tenha por
objeto o cumprimento da obrigagcdo de fazer ou ndo fazer, a lei fala
apenas em “justificado receio de ineficécia do provimento final”.
(MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipa¢do da tutela... op. cit., p.
57-58)
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Trata-se, basicamente do periculum in
mora do processo cautelar e que deve corresponder, do
ponto de vista do Jjuiz a seguinte 1indagacdo: se o
provimento ndo for antecipado, o autor terd prejuizo que
dificilmente seréd reparado, desprestigiando a sentenca,

porque inutil ou menos valiosa para quem tem razao-?

Se a resposta é “sim”, a parte merece
a providéncia antecipatdéria quanto a esse pressuposto.
Nado é diferente a indagacdo quando do exame da concessédo

da liminar no mandado de seguranca.

Alternativamente ao dano de dificil
reparacao, pode estar presente o abuso do direito de

defesa ou manifesto propbdésito protelatdrio do réu.

A segunda situacdo a ser debelada
mediante antecipacdo da tutela consiste no abuso do
“direito de defesa” ou no manifesto “propdbdsito
protelatério do réu” (artigo 273, II do CPC). Objetiva,
sobretudo, neutralizar os maleficios ocasionados pelo
tempo, pois h& demoras razodveis, ditadas pelo caréater
formal inerente ao processo (ndo formalista) e héa
demoras acrescidas pelo comportamento desleal do

demandado.

As condutas agqui conducentes a
antecipacdo consideram-se 1litigancia de ma-fé.'* BRo
sanciond-las com a antecipacdo da tutela, ndo quis o
legislador, nesse caso, dispensar a probabilidade do

direito (exigéncia geral eXxpressa no caput), mas

2 vide artigo 17 (especialmente o inciso IV) do Cédigo de Processo

Civil.
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confirmar a dispensa de situagbes de perigo para o
direito como pressuposto para a concessdo da antecipacéo
da tutela com fundamento no artigo 273, II do Cbédigo de

Processo Civil.

Assim, qualquer comportamento do réu
que possa entremostrar a 1litigdncia de ma-fé, pode
configurar o abuso do direito de defesa, como por
exemplo, deduzir defesa contra texto expresso em lei ou
fato incontroverso; alterar a verdade dos fatos; usar do
processo para conseguir objetivo ilegal; proceder de
modo temerédrio em qualquer incidente ou ato do processo,
e a jad mencionada resisténcia injustificada ao andamento

do feito.

Quando a ©parte utiliza de tais
subterfugios é porque estd tentando modificar a situacao
posta, e se assim age, percebe que o bom direito estd do
lado autor; caso contrario, ndo necessita lancar mao dos
meios escusos, combatidos pelo artigo 17 do CPC. A
utilizacdo desses meios, certamente, ensejard o abuso do

direito de defesa.

Logo, as manobras protelatdérias, téo
comuns entre os leguleios, entre o0s que agem com

deslealdade, agora tém resposta agil.

“Em tese ¢é admissivel o pedido
liminar fundado no artigo 273, inciso II do CPC, pois
nao despropositado o abuso do direito de defesa, quando
hd prova suficiente de que o réu fora, por exemplo,

notificado véarias vezes para cumprir a obrigagao, tendo
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apresentado evasivas e respostas pedindo prazo para O

adimplemento.”"?

O abuso do direito de defesa, por
conseguinte, consiste na resisténcia injustificada néo
somente no processo especifico em que se discute a
possibilidade de antecipacdo da tutela, mas também no
caso de “defesa” abusiva no plano juridico em tela, como
a tomada de providéncias anteriores e paralelas, fora do
processo, mas tendentes a dificultar a efetividade do

direito de quem tem razéo.

No que concerne aos pressupostos da
prova 1inequivoca e verossimilhanca da alegacdo, cabe
ressaltar que a denominada ‘“prova 1inequivoca” se
caracteriza pelo fato de Ser apta a convencer o juiz da

“verossimilhanca da alegac&do”.

A exigéncia de prova 1inequivoca
significa que a mera aparéncia da existéncia do direito
alegado, 1inerente a tutela cautelar, ndo basta para a

concessdo da antecipacdo da tutela.

“A verossimilhanca se assenta num
juizo de probabilidade, que resulta, por seu turno, da
analise dos motivos que lhe sao favoraveis
(convergentes) e dos que lhe sao contrarios
(divergentes). Se os motivos convergentes sdo superiores

aos divergentes, o Jjuizo de probabilidade cresce; se o0s

3 NERY JUNIOR, Nelson. Atualidades sobre o processo Civil. Sé&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 54). Inclusive, antes da
ouvida do réu. Nesse sentido, vide também MARINONI, Luiz Guilherme.
A antecipag¢do da tutela... op. cit., p. 59-61.

' Conforme MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipagdo... op. cit., p.
68.
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motivos divergentes sdo superiores aos convergentes, a

probabilidade diminui.“*

Logo, o grau da probabilidade seré

apreciado pelo juiz de maneira prudente.

Em outras palavras, tratando-se, como
se disse, de providéncia a ser concedida em cognicédo de
média profundidade, ndo h& necessidade de “certeza”,
conclusdo definitiva, que viria por ocasido da cognicéao
plena e exauriente da sentenca; mesmo porque, certeza

absoluta é impossivel, inclusive, nessa oportunidade.®®

Portanto, por maior que possa ser o
escrupulo colocado na procura da verdade e copioso e
relevante o material probatdério disponivel, o resultado
ao qual o Jjuiz poderd chegar conservard, sempre, um
valor essencialmente relativo: estamos no terreno da
conviccdo subjetiva, da certeza meramente psicoldgica,
nao da certeza ldégica, dai tratar-se sempre de um Jjuizo
de probabilidade, ainda que nuito alta, de

verossimilhanca.

¥ Ibidem, p. 143. Nesse ponto, oportuna a ligdo de RICCI: “ndo

estaria propenso a entender o conceito de “werossimilhang¢a” como
qualquer coisa menor de um verdadeiro e préprio juizo de “verdade”.
Os juizos de “werdade”, que se conferem as alegagdes mediante a
apreciacgdo das provas, constituem sempre juizos de
“verossimilhanca”; e me chama a atengdo, de modo particular, o
principio em razdo do qual a “verossimilhanca” deve fundar-se sobre
uma “prova inequivoca”. Se a alegagdo do autor é roborada por “prova
inequivoca”, isso significa que a hipétese de uma sentenca contraria
ao autor é substancialmente 1ligada ao aparecimento de novas
circunsténcias e de novo material de cognigdo no subsequente curso
do processo.” (RICCI, Edoardo F. A tutela antecipatdria... op. cit.,
p. 695) .

Basta pensar na hipdétese de reforma da sentenca em razdo da
interposigdo de recurso, bem como, na procedéncia do pedido
encartado em eventual acdo rescisédria.
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Com maior razdo, o juizo por ocasiédo
do exame do pedido de antecipacdo da tutela ndo precisa

ser de certeza, mas de probabilidade razoavel.

Por sua vez, o pressuposto de que nédo
haja perigo de irreversibilidade dos efeitos praticos do
provimento antecipado, também ndo pode ser considerado

absoluto ou em sua literalidade.

O essencial é fazer uma interpretacéo
dictil da norma para evitar que a tutela antecipatdria
seja esvaziada e venha a se transformar em letra morta
ou de dificil aplicacdo nos casos concretos. O julgador

h& de sopesar os interesses em “jogo”.

Somente efetuando uma interpretacédo
extensiva, com desapego a literalidade do dispositivo
legal, a tutela antecipatdéria ndo serd coarctada em face

do perigo da nédo reversibilidade.

Entretanto, a norma fala na
inadmissibilidade da concessao da antecipacdo da tutela,
quando o provimento for irreversivel. O provimento nunca
é 1irreversivel, porque provisdério e revogavel. O que
pode ser irreversivel sdo as consequéncias faticas

decorrentes da execucdo da medida.'’

Y “Nio seria preciso dizer que “irreversibilidade do provimento” e
“irreversibilidade dos efeitos préaticos do provimento” sdo coisas
que ndo se misturam, sendo fosse a confusdo, que sempre reinou nos
tribunais, entre a estrutura e a fung¢do da tutela antecipatéria.”
(MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipag¢do... op. cit., p. 74). Quanto
a provisoriedade da tutela antecipatéria vide TARZIA, Giuseppe.
Considerazione conclusive, In: Les mesures provisoires en procédure
civile. Milano: Giufre, 1985 p. 315.
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Neste ambito, imprescindivel a
aplicacdo do principio da proporcionalidade ™“que nao
pode desconsiderar a necessidade de ponderacdo do valor
juridico dos bens em confronto, pois embora o direito do
autor deva ser provavel, o valor juridico dos bens em
“jogo” é elemento de grande importédncia para o Jjuiz

decidir se antecipa (ou ndo) a tutela.”'®

- Desta feita, a ponderacdo de bens
deve ser feita no caso concreto, uma vez que “ndo existe
uma ordem hierdrquica de todos os bens e valores
juridicos em que possa ler-se o resultado como uma

tabela”.?®®

3. A DISTINCAO ENTRE TUTELA CAUTELAR E ANTECIPACAO DA
TUTELA

3.1 A BATALHA EM FACE DO TEMPO

Como dito, a celeridade do processo
sempre foi uma das principais preocupacdes dos
processualistas e uma necessidade da Jjustica. Quanto
mais tardia a prestacdo Jjurisdicional maiores os
sofrimentos, angustias e prejuizos das partes. Sem

falarmos no descrédito para a Justica.

'® Ibidem, p. 78.
' LARENZ Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Lisboa: Fundacio
Calouste Gulbenkian, 1989, p. 490.



16

Assim, as alteracdes introduzidas
pelo legislador na lei processual ostenta objetivos
comuns: a presteza, a mobilidade e a perspicacia da

prestacdo jurisdicional.

Louvavel, sem duvida, o propdsito de
eliminar, na medida do possivel, os efeitos maléficos da
demora na prestacdo jurisdicional, quando a existéncia

do direito alegado se apresenta, desde logo, provavel.

Porém, ¢é preciso que se estabeleca,
com precisdo, a natureza Jjuridica da tutela sumaria

satisfativa em face das medidas cautelares.

3.2 A SATISFATIVIDADE DIANTE DA CAUTELARIDADE

A tutela suméria satisfativa visa,
ainda que fundada em Jjuizo de ©probabilidade, a

realizacdo do direito.

A tutela cautelar, por sua vez,
objetiva assegurar a viabilidade da realizacdo de um
direito (ndo podendo realizé-lo), para que os efeitos
finais do provimento sejam Uteis e fruiveis por aquele

que tem razao.

Ambas sdo provisdrias, efetivadas via
cognicdo sumaria (em regra), sendo materializadas,

portanto, através de decisdo. Entretanto, apesar dos
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pontos de semelhanca, ostentam estrutura, funcdo e

requisitos diversos, enfim, natureza juridica diversa.?’

Quando a prestacao jurisdicional
possibilitar, desde 1logo, a satisfacdo do direito
afirmado, trata-se de antecipacdo da tutela. Quando a
prestacdo jurisdicional apenas proteger o direito
referido, 0 provimento Jjurisdicional tem natureza

cautelar.

Assim, a antecipacdo da tutela nédo se
confunde com a tutela cautelar, pois ndo visa apenas

garantir a utilidade préatica da prestacdo jurisdicional.

Portanto, “a tutela suscetivel de ser
antecipada reside no pedido inicial. S isso pode ser
antecipado, no todo ou em parte. Ndo se cuida de medida
cautelar, pela qual se resguarda (pelo meio préprio) a
futura tutela que se consubstancia no pedido formulado
pela parte. Aqui h& absoluta identidade entre a tutela
passivel de antecipacdo e o pedido formulado pelo autor,
ndo podendo o Jjuiz deferi-la nem ultra, nem extra

721

petita.

Nesta linha, a antecipacdo autorizada

pelo artigo 273 da lei processual diz, direta e

20 wafirma-se que a tutela antecipatéria, por ser caracterizada pela
provisoriedade, ndo difere da tutela cautelar. O que se pretende,
portanto, é criar uma tutela que deveria ser chamada de proviséria,
e que teria como espécies a tutela cautelar e a tutela
antecipatéria. Falar em tutela proviséria, contudo, nada diz para
quem realmente estd preocupado em pensar o processo na perspectiva
do direito material.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Um aprofundamento
da questéo da tutela dos direitos: tutelas inibitéria,
reintegratéria, do adimplemento e ressarcitdria. Revista de direito
processual civil, Curitiba, v.10, p. 720-727, out./dez. 1998)
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frontalmente, com o pedido do autor e deverd conter-se
no dispositivo da sentenga a ser proferida, caso ocorra

a procedéncia da pretensido resistida.?

Destarte, a “técnica enquadrada pelo
novo artigo 273 consiste em oferecer, rapidamente, a
quem veio ao processo pedir determinada solucdo para a
situacdo que descreve, precisamente aquela solucdo due

ele veio ao processo pedir.”?

Bem definido, repita-se, que o limite
objetivo da tutela é a coincidéncia em extensdao com a
prestacdo definitiva, importa dizer, a procedéncia
(parcial ou total) do pedido, caracterizada ©pela

provisoriedade.?

Desta feita, “a tutela cautelar tem
por fim assegurar a viabilidade da realizacdo de um
direito. A tutela que satisfaz um direito, ainda que
fundada em juizo de probabilidade, ¢é ‘“satisfativa
sumaria”. A prestacdo jurisdicional satisfativa suméaria,

pois, nada tem a ver com a tutela cautelar.

“l PASSOS, J. J. Calmon de. Inovagdes do cédigo de processo civil. 2.
ed., Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 08.

2 w0 réu, quando age contra-atacando, transforma-se em autor e
pode, de consequéncia, pedir a antecipagdo dos efeitos da tutela de
mérito deduzida na pretensdo por ele proposta. Isto ocorre, por
exemplo, quando o réu ajuiza reconvengdo, agdo declaratédria
incidental e quando, na contestagdo das agdes duplices, formula

pedido (v.g., CPC 922).” (NERY JUNIOR, Nelson. Atualidades... op.
cit., p. 55)
2> DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma... op. cit., p. 139.

2 w0 artigo 273 do Cédigo de Processo Civil valoriza, sempre, a

partir do conceito de “prova inequivoca”, o livre convencimento do
juiz, criando o maximo possivel de coincidéncia (quanto ao material
ja& produzido no processo) entre a apreciacido prodrdémica para a
tutela antecipatdéria e a apreciagdo prodrémica para a sentencga.”
(RICCI, Edoardo F. A tutela antecipatdria... op. cit., p. 695)
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A tutela que satisfaz, por estar alem
de assegurar, realiza missdo que ¢é completamente
distinta da cautelar. Na tutela cautelar hé& sempre
referibilidade a um direito acautelado. O direito
referido é que é protegido (assegurado) cautelarmente.
Se inexiste referibilidade ou referéncia a direito, nédo
hé direito acautelado. Ocorre, neste caso,

satisfatividade; nunca cautelaridade.”?°

De fato, este tipo de provimento néao
se confunde com o que é dado nas medidas acautelatérias,
em relacdo ao qual tem apenas alguns pontos de contato.
Logo, tanto a antecipacdo da tutela, quanto o provimento
dito cautelar podem ser deferidos liminarmente, importa
dizer, com base em Jjuizo de verossimilhanca e na

probabilidade da existéncia do direito afirmado.

No entanto, para o deferimento da
medida acautelatéria, além do fumus boni juris, se exige
a demonstracdo do periculum in mora, enquanto que para a
antecipacdo da tutela, deve-se demonstrar, além da
existéncia de prova inequivoca capaz de ensejar a
verossimilhanca da alegacdo, o cogitado perigo de demora

ou a recalcitrédncia do demandado.

Por outro lado, os provimentos
acautelatérios destinam-se, especificamente, a tornar
proveitoso o resultado do processo principal. Os
provimentos acautelatérios ndo podem mais do que
resguardar situacdes faticas, sem as quais o resultado

pratico do processo principal ndo tera utilidade, ndo se

2 MARINONI, Luiz Guilherme. A Antecipag¢do... op. cit., p. 45-46.
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prestando, pois, a antecipar o resultado do processo

principal.

Enquanto o processo cautelar tem por
objetivo viabilizar a realizacdo do direito que é objeto
da lide, impedindo o seu perecimento ou possibilitando o
seu exercicio no futuro, a antecipacdo da tutela importa
em verdadeira, embora proviséria, antecipacdo da propria
prestacdo Jjurisdicional, importa dizer, o exercicio

antecipado do préprio direito pedido.

Em outras palavras, a regra do artigo
273 do CPC implica em oferecer, antecipadamente, a quem
vem ao processo, a solucdo buscada através deste mesmo

processo.

Por isso, “a tutela antecipada, tanto
quanto a definitiva, ndo pode ir extra vel ultra petita,
devendo respeitar os limites subjetivos e objetivos da
demanda inicial. Obviamente, ndo se pode “antecipar”
algo que de antemdo ja& se sabe que serd impossivel obter
em carater definitivo. O objeto cujo gozo se anteciparé
nao pode ser qualitativamente diferente, nem
quantitativamente maior do que aquele que foi pedido na

inicial”.?®

Assim, é preciso levar em conta as
necessidades do 1litigante, ©privado do bem a dque
provavelmente tem direito de obter desde logo. A
necessidade de servir-se do processo para obter a

satisfacdo de um direito ndo pode reverter a dano a quem

26 DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma... op. cit., p. 140.
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ndo pode ter o seu direito satisfeito sendo mediante o

processo.?’

Ndo se trata, pois, daquele dano
decorrente da impossibilidade de realizacdo futura do
direito (prépria do processo cautelar), mas sim do dano
decorrente da n&do utilizacédo, desde logo, de um direito
com alto grau de probabilidade de existéncia, devido a

presenca de prova inequivoca.

Desta forma, ndo hé& como negar a
importancia da antecipacdo da tutela, bem como a
diversidade entre esta e as cautelares, pois aquela
antecipa os proéprios efeitos (totais ou parciais) do
pedido; logo, deve a decisdo guardar estreita correlacéo
com a peticdo inicial, ou seja, o limite objetivo é a
estreita relacdo entre o provimento provisdério e o
pedido final. Por esta razao, revela-se
irremediavelmente satisfativa, ao passo que o processo
cautelar visaria apenas acautelar, permitir a

efetividade de ulterior decisdo de mérito.

4. BREVES CONSIDERAGOES ACERCA DA DISTINGCAO ENTRE
ANTECIPAGAO DA TUTELA E SENTENCA PROVISORIA COM EFEITOS
IMEDIATOS

Ndo hé& como confundir a sentenca

provisdéria com efeitos imediatos com a antecipacdo da

?7 vide CHIOVENDA, Giuseppe. Dell’azione nascente dal contratto

preliminare. Saggi di diritto processuale civile. Roma: Societa
Editrice Foro Italiano, p. 3-99, 1930.
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tutela.?® Porém, é possivel chegar a conclusio diversa,

desde que se parta de um ponto em comum entre ambas.

De fato, do ponto de vista empirico,
ambas consistem na realizacdo (satisfacdo) imediata do
direito, mas esta semelhanca ndo é suficiente para
configurar uma identidade juridica.

Quanto a formacdo, ¢é evidente a
distincdo entre as duas figuras. A tutela antecipatéria
é concedida com base na avaliacdo (verificacdo), feita
pelo juiz a quem foi requerida, acerca dos requisitos

encartados no artigo 273 do Cbdigo de Processo Civil.

Importa dizer, a concessao do
provimento antecipatério depende de uma deciséo
(portanto, via cognicdo suméria) do Jjuiz a quem foi
requerida. Entretanto, apesar da cognicdo suméria ser
suficiente, em regra, para Jjustificar a concessdo da
antecipacdo da tutela, ¢é oportuno lembrar gque, en
algumas hipbteses, a tutela antecipada serad concedida

com base em cognicdo exauriente.

J& a sentenca provisdéria com efeitos
imediatos deriva de cognicdo exauriente, idéntica a
cognicdo que origina a sentenca transitada em julgado

que, por sua vez, permite a execucdo “definitiva”.

Desta feita, por estar sujeita ao
duplo grau, a sentenca ndo perde a sua caracteristica de

ter sido fruto de cognicdo exauriente. Portanto, o

% vide MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Antecipatdria, julgamento
antecipado e execugdo imediata da sentenga. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 192.
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simples fato de ndo ser definitiva, nao significa que

seria idéntica a tutela antecipada.

Convém ponderar ainda, que os efeitos
imediatos da sentenca provisdéria s6 se verificam,
automaticamente, nos casos legalmente previstos, de
forma expressa, ja& que a “execucdo imediata” nao é a

regra.

Neste ponto, cabe uma reflexado: a
andlise do tema diante da politica legislativa nos
permite dizer que a satisfacdo do direito, desde logo,
na hipdétese da tutela antecipada genérica (artigo 273 do
CPC), via cognicéao sumaria, deriva da atividade
cognitiva do magistrado em concedé-la, diante do

preenchimento dos requisitos legais.

E certo que em alguns casos, como ha
hipdtese de tutela antecipada especifica, disciplinada
pelo artigo 4° da lei 5.478/68, a cognicdo incide apenas
sobre a comprovacdo prévia da relacdo de parentesco,
estando o julgador, diante da necessidade do postulante,
“obrigado” a fixar os chamados “alimentos provisdérios”.
Entretanto, o fato da disposicdo ser cogente, ndo retira
a natureza de decisdo interlocutdéria, o que, por si so,
j& ©permite a diferenciacdo em relacdo a sentenca

proviséria com efeitos imediatos.

Nesta linha, a satisfacdo do direito,
nos casos de sentenca provisdéria com efeitos imediatos
decorre da norma contida no artigo 520 do CPC, dque
disciplina o recebimento do recurso somente no efeito

devolutivo.
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Nesta hipdétese, a cogitada satisfacao
nao decorreria do fato do Jjuiz dar procedéncia ao
pedido, portanto, da atividade cognitiva exauriente,
mesmo porque, se assim fosse, todas as sentencas de

procedéncia seriam passiveis de “execucdo imediata”.

Assim, no que tange ao tema em
andlise, é possivel destacar que, em relacdo a conduta
do Jjulgador, a diferenca observada entre sentenca
proviséria com efeitos imediatos e tutela antecipada
(ainda que fundada em cognicdo exauriente), reside no
fato de que a primeira é concedida ex lege e a segunda
ope iudicis, salvo a hipbétese do artigo 4° da lei
5.478/68, pois, preenchidos os requisitos legais, o juiz
é impelido a fixar os alimentos provisdérios (sendo que
s6 ndo o fard se o credor expressamente declarar dgue

deles ndo necessita).?’

Logo, a valoracdo que motivou o
legislador a prever a sentenca provisdéria de efeitos
imediatos, situa-se no setor metajuridico, inerente a

politica legislativa.?®

Talvez, por esta razdo, as regras do
processo de execuc¢ao ndo foram pensadas para dar atuacéo

aos provimentos sumarios.>

29 . . . . L
Note-se, porém, que os efeitos imediatos da sentenca proviséria

(art. 520 do CPC) poderdo ser suspensos, nos termos do artigo 558,
paragrafo Unico, do CPC. Vide GUERRA, Marcelo Lima. Estudos sobre o
grocesso cautelar. S3o Paulo: Malheiros, 1997, p. 95.

Sobre a distingdo entre “escopo juridico” e “escopo politico” de
um instituto juridico confira MANDRIOLI, Crisanto. Per una nozione
strutturale dei provvedimenti antecipatori o interinale. Rivista di
Diritto Processuale, XIX, p. 550-581, 1964.

3 “A minha primeira impressdo é que, por motivos de coeréncia
interna do sistema, a tutela antecipatéria deixa entrever como
inevitavel consequéncia a abolicdo do efeito suspensivo da apelacéo
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“Alids, o provimento sumario, por sua
prépria esséncia, ndo constitui titulo executivo. O
titulo executivo, na sua tradicdo, supde a existéncia de
um direito “certo”, engquanto o provimento sumédrio, como
o seu proéprio nomé indica, tem em seu conteudo apenas a

probabilidade da existéncia do direito.

Assim, a tutela antecipatéria, embora
abra oportunidade para uma “execucdo fundada em cognicdo
sumaria”, pode realizar o direito do autor. Ninguém dira
que a imediata imissdo do comprador na posse, mediante
tutela antecipatéria, em uma acdo de imissdo na posse,
configura uma “execucao incompleta”, embora seja
“execucdo” fundada em cognicdo sumaria e, portanto,

nessa perspectiva, “execucdo proviséria.”*

Por 6bvio, a tutela satisfativa né&o
depende do grau de cognicdo do Jjulgador, pois o que
importa é a realizacdo do direito material. Caso fosse
diferente, poder-se-ia aduzir que a satisfatividade

nunca ocorreria de forma sumdria, Jj& gque a cognicédo

quanto a executividade da sentenca de primeiro grau... Ndo ¢é
totalmente explicdvel uma disciplina que, de um lado, se conforma
com a interposicgdo da apelagdo para suspender a eficdcia executiva
da sentencga, e, de outro, deixa sobreviver a forca executiva (ou, de
qualquer forma, a atitude a provocar a satisfacdo forcada do
direito) dos pronunciamentos antecipatérios proferidos no curso do
procedimento... Permito-me exprimir a esperanca no sentido de que o
direito brasileiro vai se desenvolver, antes do que retroceder,
repensando em sentido critico o efeito suspensivo da apelagdo para
ndo sacrificar a prdépria tutela antecipatédria.” (RICCI, Edoardo F. A
tutela antecipatéria... op. cit., p. 699). Atualmente, a regra é o
recebimento do recurso de apelacgdo em ambos os efeitos (devolutivo e
suspensivo), nos termos do artigo 520, primeira parte, do CPC (ex
lege). Por outro lado, na hipdétese de concessdo da antecipagdo da
tutela, a suspensdo da execu¢do da decisdo agravada somente podera
ocorrer ope diudicis, nos termos do artigo 527, II do Cédigo de
Processo Civil.

3 MARINONI, Luiz Guilherme. A Antecipag¢do... op. cit., p. 86-88.
Vide ARIETA, Giovanni. I provvedimenti d’urgenza. Padova: Cedam,
1985, p. 312.
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sumdria ndo é apta a justificar a “certeza” que, por sua

vez, somente “surgiria” com cognicdo exauriente.

Ora, e} avanco em relacao a
generalizacdo da tutela antecipada reside Jjustamente
neste ponto. Portanto, se pensarmos que o grau de
cognicao do Jjulgador, incidente sobre o arcabouco
probatério, qualifica a forma de tutela, estaremos
regredindo em relacdo ao compromisso com a efetividade

do processo.

Logo, sob esta perspectiva, ou seja,
a capacidade de satisfacéo do direito material,
portanto, a mais importante, n&o had que se falar em
diferenca entre tutela antecipada e sentenca provisdria
com efeitos imediatos. Contudo, o momento em gque se

materializa a satisfacdo é diverso.*®

Por outra wvia, “no atual sistema
processual, a decisdo dque recebe um recurso apenas no
efeitos devolutivo abre oportunidade para a sentenca
produzir imediatamente os seus efeitos. Tais efeitos, a
semelhanca do dque ocorre com a execucdo, nado séao

diferentes dos efeitos da tutela definitiva.

A “sentenca provisdéria” (contra a
qual foi interposto recurso recebido apenas no efeito
devolutivo) produz efeito imediato, mas o efeito jé
produzido, assim como o ato executivo j& praticado, néao

depende de uma outra decisdo. E apenas a sentenca que

* vide CARPI, Federico. La provvisoria esecutorieta della sentenza.
Milano: Giufre, 1979, p. 81.
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fica na dependéncia da decisdo de segundo grau. E ela,

portanto, que é proviséria.”**

Desta forma, a atividade do juiz, ao
dar seguimento a execucdo (completa ou incompleta) é
idéntica aquela pela qual ele d& seguimento a execucgao

definitiva.

No caso de cumulacdo sucessiva de
pedidos, como por exemplo, a acdao de investigacdo de
paternidade cumulada com alimentos, a execucdo imediata
da condenacdo depende apenas da declaracdo positiva,
ainda que proviséria, importa dizer, nédo transitada em

julgado. (artigo 520, II do CPC)

Alids, esta é a regra encartada no
artigo 7° da lei n. 8.560/92 que permite ao Jjulgador
fixar os alimentos provisionais a serem  pagos desde

logo, ainda que a sentenca esteja pendente de recurso.

Assim, explica o professor Marinoni,
“nada impede, de fato, a realizacdo imediata de um
direito que seja dependente de uma sentenca declaratédria
ou constitutiva, ainda ndo transitada em Jjulgado. Na
verdade n&do hé& razdo para ndo se admitir, mediante
“execucdo 1imediata” e desde que haja cumulacdao de
pedidos, a tutela (imediata) executiva ou mandamental de
direitos que sejam dependentes de sentencas
declaratdérias ou constitutivas que nédo transitaram em

julgado.

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatdria... op. cit., p.

197.
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Na execucao provisodria, como
tradicionalmente concebida, a execucdo avanca apenas até
um limite, ou seja, a execucdo é suspensa na sua fase
final. Entretanto, os atos executivos, ditos
preparatdérios, ndo podem ser considerados provisdrios. A
penhora ndo é provisdria, pois, ainda que a execugao
seja chamada de “provisdéria”, produz, em um determinado
momento, o©os mesmos efeitos que produziria em uma
execucdo definitiva. Provisdério, na verdade, é o titulo

no qual se funda a execucdo.”’®

5. A IMPORTANCIA DA ANTECIPAGCAO DA TUTELA NO QUE TANGE
AOS ALIMENTOS PROVISORIOS E PROVISIONAIS CUMULADOS A
ACAO DE INVESTIGAGCAO DE PATERNIDADE

5.1 DO CONCEITO A MATERIALIZACAO

O ilustre Pontes de Miranda, dizia:

“alimentos é o que serve a subsisténcia animal.”>

A definicédo, apesar de ndo abarcar a
idéia de vinculo obrigacional, n&do pode ser relegada,
pois enseja reflexdes quanto as formas de materializar a

aludida subsisténcia.

35
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Ibidem, p. 204-205.
MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito
privado, tomo IX, Rio de Janeiro: Borsoi, 1955, p. 207.
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Assim, emerge a importéncia da
antecipacdo da tutela nas hipbdteses de pedidos dque
versem acerca dos alimentos provisdérios, nos termos da
lei n.° 5.478/68, bem como, dos alimentos provisionais
cumulados as acdes de investigacdo de paternidade, de
acordo com o artigo 852, inciso III do Cdédigo de
Processo Civil, analisado em conjunto com a lei n.°
8.560/92.

5.2 OBRIGACAO ALIMENTAR E DEVER DE SUSTENTO

Ndo se pode confundir a obrigacédo de
prestar alimentos com o dever de sustento (decorrente da
autoridade parental), J& dque seus pressupostos séo

diversos.

A obrigacdo alimentar é reciproca,
dependendo das possibilidades do devedor, sendo exigivel
se o0 credor potencial estiver necessitado, ao passo que
0 dever de sustento, por ser unilateral, ndo tem o
caradter de reciprocidade e deve ser cumprido nos termos
do artigo 229 da Constituicdo Federal, bem como, do
artigo 231, IV do Cédigo Civil.

Portanto, “entende-se que aos pais
cumpre preparar o filho para a vida, proporcionando-lhe
obrigatoriamente a instrucdo primadria, ministrando-lhe a
educacdo compativel com a sua posicdo social e seus

recursos.“?’

*7 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des... op. cit., p. 243.
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Assim, se o artigo 233 inciso IV do
Cédigo Civil incumbia ao marido prover a manutencao da
familia, porque lhe era atribuida a chefia da sociedade
conjugal, a condicdo de absoluta paridade em direitos e
obrigacdes dos consortes, insculpida na Constituicao
Federal de 1.988, especificamente no artigo 226, § 5°,
impde que ambos devem participar, de maneira eqiitativa,
no cumprimento dos deveres inerentes aos filhos menores

ndo emancipados.

Logo, o dever de sustentar os filhos
é diverso da prestacdo alimenticia entre parentes, pois
a obrigacdo alimentar pode durar a vida inteira e o

dever de sustento cessa com a maioridade dos filhos.

Porém, em alguns casos, a maioridade
por si sb6, nao exonera esse dever. O filho maior, por
exemplo, gque ndo trabalha e cursa estabelecimento de
ensino superior, pode pleitear alimentos, alegando que
se 1sso lhe for negado poderd prejudicar sua formacéo

profissional.

O exemplo observado ¢é freqgiiente em
cursos que exigem dedicacdo exclusiva, onde as chances
de obtencdo de emprego sdo reduzidas. Por isso, Jj& se
deliberou que a maioridade de filho, que ndo trabalha e
cursa estabelecimento de ensino superior, nao justifica

a exoneracdo dos genitores de prestar-lhe alimentos.®*

¥ “0s alimentos prestados pelo pai cessam com a maioridade ou

emancipagdo do filho. No entanto, a jurisprudéncia anota casos que
suscitam salutar principio relativamente a educagdo dos filhos que,
mesmo atingindo a maioridade, necessitam de meios para continuacgéo
dos estudos, sendo que a apreciagcdo das circunstincias deve
constituir ponto de mérito, a critério do juiz.” (BITTENCOURT, Edgar
de Moura. Guarda de filhos, 3. ed., S3o Paulo: Universitaria do
Direito, 1985, p.71). Nesta linha, 2® CC do TJsSp, 11.5.1976, RT
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Portanto, a obrigacdo alimentar é
diversa do dever de sustento, no que tange a sua

estrutura e funcéo.

Entretanto, 0 aspecto fundamental
reside no fato de que o dever de sustento, por decorrer
da autoridade parental, depende, em relacdo ao genitor,
da determinacdo da paternidade, inclusive, para gque se
possa identificar quem é o responsavel pelo seu efetivo

cumprimento.

Ocorre que nem sempre o)
reconhecimento da filiacdo ¢é voluntério, razdo pela
qual, torna-se necessario analisar a disciplina juridica

acerca da acdo de investigacdo de paternidade.?®

5.3 A ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE

409/108 e RJTJSP 46/35; 52 CC do TJSP, 2.8.1979, RJITJSP 60/40; 4@ CC
do TJSP, 6.4.1983, RT 581/99; 2° Grupo de Cémaras do TJRS,
27.4.1984, maioria RJTJRS 105/251 (referindo-se a idade limite de
vinte e cinco anos); 5% CC do TJRJ, Ap. 3.300/89, 6.3.1990, DJRJ de
23.8.1990, p. 170 e Repertdrio IOB de Jurisprudéncia 3/5.077 (embora
esteja o filho trabalhando e recebendo salario minimo, insuficiente
?ara custear os estudos); 5% CC do TJSP, AP. 132.970, 29.11.1990.

Oportuna a ligdo do professor Luiz Edson Fachin: “Se o liame
bioldégico que liga um pai a seu filho é& um dado, a paternidade pode
exigir mais do que apenas lacos de sangue. Afirma-se ai a
paternidade socicafetiva que se capta, juridicamente, na expressédo
da posse de estado de filho. Embora ndo seja imprescindivel o
chamamento de filho, os cuidados na alimentag¢do e na instrucdo, o
carinho no tratamento, quer em publico, quer na intimidade do lar,
revelam o comportamento a base da paternidade. A verdade socioldbgica
da filiagdo se constrdéi. Essa dimensdo da relacdo paterno-filial néo
se explica apenas na descendéncia genética, que deveria pressupor
aquela e serem coincidentes. Apresenta-se entdo a paternidade como
aquela que, fruto do nascimento mais emocional e menos fisioldgico,
reside antes no servigo e amor que na procriagdo. (FACHIN, Luiz
Edson. Da Paternidade - Relagdo Bioldgica e Afetiva. Belo Horizonte:
Del Rey, 1996, p. 37).
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A cogitada acao, além de ser
contemplada pelo Cdédigo Civil, é tratada pela lei n.°
8.560/92%, visando disciplinar o reconhecimento
(involuntério ou forcado) do liame bioldégico que liga um
pai ao seu filho, nas hipdéteses em que ndo tenha havido

um reconhecimento voluntario.*!

Devido a esse fato, Luiz da Cunha
Goncalves consigna que “sendo o estado das pessoas um
direito sagrado e iniludivel, ndo deve ficar a mercé da
mad-fé, da falta de consciéncia e do feroz e cinico
egoismo dos que, tendo-se deixado arrastar pela paixéo
amorosa ou pelos vulgares excessos da sensualidade,

derivados da corrupcdo dos costumes, pretendem eximir-se

o professor Jodo Baptista Villela, Titular da Universidade Federal
de Minas Gerais, tece varias criticas a referida lei. Entre elas, o
alheamento ao problema do reconhecimento nas hipéteses de
maternidade substitutiva (barriga de aluguel); auséncia de definicgdo
a filiagdo proveniente de inseminacdo artificial; siléncio quanto a
um suposto direito subjetivo do filho, oponivel a mde, para que esta
ndo revele o nome do pai bioldégico; omissdo sobre a solugdo a dar a
argliicdo da exceptio plurium concumbentium e até mesmo a perda da
oportunidade de introdugdo na ordem juridica nacional da “agdo para
fins de subsidios”, acolhida na lei francesa n. 72-3, de 3 de
janeiro de 1.972. (VILELLA, Jodo Baptista. O reconhecimento de
paternidade entre o pdés-moderno e o arcaico: primeiras observagdes
sobre a lei n. 8560/92. Repertdério IOB de jurisprudéncia. Sdo Paulo,
n.4, 2.quinz./fev./93., p.76)

oA propbésito, ja& se tem assentado que “a metodologia em si das
impressdes digitais do DNA permite a determinac¢do de paternidade com
confiabilidade absoluta.” (PENA, Sérgio Danilo J. Determinagdo de
paternidade pelo estudo direto do DNA: estado de arte no Brasil. In:
Direitos de familia e do menor: inovagbes e tendéncias. Belo
Horizonte: Del Rey, 1993, p. 250). Ademais, “em determinagdo de
paternidade a prova testemunhal deve ser sempre avaliada cum grano
salis, j& que a concepgdo ocorre no interior do corpo da mulher e,
como anteriormente explicado, ndo admite testemunhas. Desta maneira,
a Unica forma de comprovar confiavelmente a paternidade é pela
pericia técnica, mais especificamente pelos exames em DNA.” (PENA,
Sérgio Danilo J. Engenharia genética -~ DNA: a testemunha mais
confidvel em determinacdo de paternidade. In: Repensando o direito
de familia - Anais do I congresso brasileiro de direito de familia.
Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 345)
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as responsabilidades morais e legais contraidas para com

0s entes que geraram e lancaram a vida.”*?

E necessario reconhecer que, muitas
vezes, a mulher ¢é wvitima do egoismo masculino, no
sentido de que o homem que contribui na concepcdo da
nova vida, ndo quer depois assumi-la, descarregando a
responsabilidade sobre a mulher, como se ela fosse a

unica “responsavel”.

Assim, precisamente quando a mulher
tem a maxima necessidade de apoio do homem, este se
ausenta, numa atividade refratadria a todo senso de

responsabilidade do préprio ato.

Portanto, diante da negativa do pai
em reconhecer o préprio filho, surge a pretenséo
resistida. Logo, o pai, no instante em que se recusa a
reconhecer o filho, estd subordinando o interesse do
filho de ser reconhecido ao seu interesse de néo

reconhecé-1lo.

Notamos gque ocorre um choque entre
dois interesses. Assim, ndo sendo materializado o seu
interesse de ser reconhecido voluntariamente pelo pai,
resta ao filho buscar o reconhecimento compulsério para
ver declarada, caso o pedido seja procedente, a sua

filiacéao.

Desta feita, a recusa voluntdria ao
reconhecimento da filiacdo enseja a propositura da acao

de investigacdo de paternidade. No entanto, o Jjuiz

2 GONCALVES, Luiz da Cunha. Tratado de direito civil. vol. II, tomo
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dificilmente terad conhecimento da intencdo do réu antes
de analisar a contestacdo. E, se o pai realmente
pretendia reconhecer o filho antes da propositura da
acdo, devera, por 1lbégica, reconhecer a procedéncia do

pedido do autor (artigo 269, inciso II do CPC).

Por outro lado, insta salientar que a
acdo de investigacdo de paternidade apresenta natureza
juridica declaratdéria. De fato, o pedido visa obter a
declaracdo da relacdo parental, importa dizer, a
declaracdo do estado de filiacdo, oriundo de um fato

juridico.

Assim, o fato juridico, caracterizado
como um acontecimento natural, como o nascimento, por

exemplo, produz consequéncias no mundo juridico.

Nesta 1linha, “onde quer que haja
fendmeno juridico, hé&, sempre e necessariamente, um fato
subjacente (fato econdmico, ilicito, geografico,
bioldgico, etc.); um valor, gque confere determinada
significacdo a esse fato; e, finalmente, uma norma que
representa a relacdo ou medida que integra um daqueles

elementos ao outro.”*

Em outras palavras, todo fato natural
sofre a incidéncia de um valor axioldégico que, por sua
vez, enseja a criacdo de uma norma para regular tal
fato.

I, 2. ed., S3do Paulo: Max Limonad, 1955, p. 357.
43 REALE, Miguel. Lig¢g8es preliminares do direito. Sdo Paulo: Saraiva,
1988, p. 64.
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Assim, se considerarmos que a
condicdo de filho estd presente desde a concepcdo, os
direitos atinentes & filiacdo também devem retroagir a

concepcao.

E bem verdade que esta condicdo de
filho depende de reconhecimento para gerar seus efeitos.
Porém, uma vez reconhecido, os direitos retroagem ao

nascimento.

Dispde o artigo 366 do CC, que a
“sentenca que julgar procedente a acdo de investigacao,

produzird os mesmos efeitos do reconhecimento...”

Logo, “o reconhecimento ndo é ato
atributivo, mas simplesmente declarativo, no sentido do
direito civil, da filiacdo da pessoa a que se refere. A
filiacdo, que existia antes, embora sem carater legal,
passa a ser assente perante a lei. O reconhecimento,
portanto, nado cria: revela-a. Dai resulta que o0s seus
efeitos, quaisquer que sejam, remontam ao dia do
nascimento, e, se for ©preciso, da concepcdo do

reconhecido.”*

Carvalho Santos, em andlise ao artigo
366 do CC, indaga: “A sentenca, nessas ag¢les, sera

atributiva da filiacéo?

Nédo é a resposta acertada, consoante
o ensinamento da melhor doutrina. A sentenca é apenas
declarativa, pois o reconhecimento ndo cria o estado de

filho, qualidade esta que ja& existia; e, como a proépria
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palavra estéd indicando, declara apenas aquilo que Jja

era, embora sem cunho legal.”®

Destarte, se é o fato da filiacdo que
origina a relacdo entre o pai e o filho, e se é certo,
por outro lado, que essa verdade nao se altera se ao
invés do reconhecimento voluntéario se trata de
reconhecimento forcado, licito é concluir gque uma vez
verificada a declaracdo Jjudicial, 0os seus efeitos
retroagem sempre ao tempo do nascimento, nao tendo

influéncia alguma a data da sentenca.

Portanto, “se o reconhecimento, por
ato esponténeo ou por sentenca judicial, fosse
atributivo de direitos, a paternidade teria seu inicio
com ele. Mas, uma vez gque se trata de ato declaratério,

retroage & data do nascimento ou & época da concepcédo.”*®

Por esta razdo, Yo reconhecimento
voluntédrio ou judicial do filho produz efeitos ex tunc,
pois retroage até o dia do nascimento do filho ou mesmo

de sua concepcdo se isto for de seu interesse.”*’

Desta forma, se a sentenca é
declarativa - declarando uma paternidade que Jja& existia
desde a concepcdo - ¢é 1inegavel que os alimentos, em

acdes de investigacdo de paternidade, ndo devem ser

fixados a partir da sentenca.

41

99
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MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado... op. cit., p.

SANTOS, J. M. de Carvalho. Cdédigo civil brasileiro interpretado.
V. 6, 7. ed., Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1961.

46 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Reconhecimento de paternidade e seus
efeitos. 5. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 151.

4 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil. V. 5, 11. ed., Sé&o
Paulo: Saraiva, 1996, p. 335.
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E, se os efeitos da sentenca
vigorassem apenas a partir dela, certamente o filho
reconhecido Jjudicialmente, apbés o falecimento do pai,
ndo teria direitos sucessdérios, uma vez dgue a sucessdo
se abre com a morte do autor da heranca, j& que o artigo
1.577 do CC dispde que, “a capacidade para suceder é a

do tempo da abertura da sucessao”.

Assim, o filho reconhecido apds a
morte do pai ndo teria qualquer direito sucessério,
ferindo a igualdade determinada no artigo 227, paréagrafo

6° da Constituicdo Federal.

Nesta 1linha, cabe ressaltar dque “é
imprescritivel a acdo de investigacdo de paternidade,

mas ndo o é a de peticdo de heranca.”*®

Ora, se prescreve a acdo de peticédo
de heranca e, se 0 prazo prescricional, por ©O6bvio,
somente se inicia com a abertura da sucessdo, um filho
reconhecido apdés a morte do pai, poderd postular seus
direitos sucessdérios, desde que nao tenha ocorrido o

lapso prescricional.

Sendo assim, ¢é imprescritivel a acgao
de investigacdo de paternidade para o filho. Havers3,
contudo, a prescricdo para os herdeiros, no prazo de um
ano, a contar da data do falecimento (artigo 178, § 6°,

XII do Cédigo Civil).

8 Vide stmula n.° 149 do Supremo Tribunal Federal.
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Além disso, é oportuno salientar que
O artigo 219 do Cédigo de Processo Civil estabelece que

a citacdo constitui o devedor em mora.

Portanto, se partimos do pressuposto
de que a sentenca ¢é declaratdéria, o correto serd a
fixagcdo dos alimentos em acdo de 1investigacdo de
paternidade, cujo pedido tenha sido julgado procedente,

a partir da citacdo.*’

5.3.1 A antecipacdo da tutela na acdo de investigacao de

paternidade. Possibilidade ou impossibilidade?

Desde que se tenha como pressuposto a
distincdo entre a declaracdo (em si mesma) e os efeitos
préticos que decorrem da declaracdo de uma situacéao
juridica, seria improvavel a declaracdo provisdria da

paternidade.?

Importa dizer, a declaracéao
provisdéria funda-se num juizo de plausibilidade da
existéncia do direito alegado pelo autor. Este Jjuizo

declaratério, enquanto declaracdo provisédria, seria

% Nesse sentido: REsp 2.203-SP; REsp 6.583-SP; REsp 44.927-8-SP;

REsp 56.905-2-RS. Em sentido contrédrio: REsp 84.077-SP - 4% T. - j.
20.02.1997 - rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira - DJU
17.03.1997.

0 wo pedido de antecipagdo ndo se refere a prépria tutela

declaratédéria, condenatdéria ou constitutiva, mas aos efeitos que
possa dqualquer delas produzir no plano material e que ndo possam
aguardar o momento oportuno para que tal ocorra, sob pena de néo
mais terem utilidade para o titular do direito.” (BEDAQUE, José
Roberto. Consideragdes sobre a antecipagdo da tutela jurisdicional.
In: Aspectos polémicos da antecipa¢gdo da tutela, Coordenagdo de
Teresa Arruda Alvim Wambier, Sdo Pa<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>