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RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade demonstrar e criticar a aplicacdo da estabilizacdo da
tutela de urgéncia antecipada antecedente as acdes que tém por escopo a fixacdo de alimentos
provisorios. Faz-se ao longo do estudo, uma andlise das questdes normativas trazidas pela
legislacdo vigente e pelo entendimento doutrinario acerca da evolugdo do direito de familia no
direito brasileiro, passando a analisar as modalidades de ac¢Ges que fixam o dever de pagar
alimentos, bem como o contexto de sua criacdo e a aplicagdo pratica na contemporaneidade.
Passa-se a abordar, de igual forma as modalidades de tutela provisoria, sua evoluc¢do dentro
do direito brasileiro, a inovacdo da aplicacdo do instituto da estabilizacdo da tutela concedida
em carater antecipado e antecedente, bem como um comparativo com o0 mesmo instituto
aplicado no direito francés, por fim a aplicacdo da estabilizacdo da tutela nas acbes de
alimentos em que sdo fixadas as verbas alimentares em cardter provisorio. A partir da
realizacdo de vasta pesquisa, pode-se identificar que a aplicacdo da estabilizacdo nas acdes de
alimentos é falha, e ao contrario do que ocorre no direito francés, traz diversas peculiaridades
que dificultam a correta aplicacdo do instituto, fazendo com que a aplicacdo seja renegada
pelos mais diversos operadores do direito.

Palavras chave: Processo Civil; Direito de Familia; Fixacdo de Alimentos; Estabilizacdo da

Tutela.



ABSTRACT

The present work aims to demonstrate and criticize the application of the stabilization of the
anticipated urgency guard prior to the actions that it holds for scope the fixation of provisional
maintenance. Throughout the study, an analysis of the normative issues brought by the current
legislation and by the doctrinal understanding about the evolution of family law in Brazilian
law is made, then passing on to analyze the modalities of actions that establish the duty to pay
maintenance, as well as the context of its creation and practical application in contemporary
times. The provisional guardianship modalities are dealt with in the same way, their evolution
under Brazilian law, the innovation of the application of the tutelage stabilization institute
granted in advance and antecedent, as well as a comparison with the same institute applied in
French law, finally, the application of the stabilization of tutelage in maintenance actions
where budgets for said maintenance are provisionally fixed. From the extensive research, it
can be identified that the application of stabilization in maintenance actions is flawed, and
contrary to what occurs in French law, it brings several peculiarities that hinder the correct
application of the institute, making the most diverse operators of the lawdisown its

application.
Keywords: Civil Procedure; Family Law; Maintenance Fixation; Guardianship Stabilization.
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INTRODUCAO

Para abordar o tema, a presente pesquisa esté dividida em trés capitulos.

No primeiro capitulo é apresentado o conceito de direito de familia e sdo expostos 0s
principios que regem o instituto. Neste capitulo, foram abordados os aspectos historicos do
direito de familia, desde sua criacdo na Roma antiga, até a contemporaneidade, procurando
elencar os principais aspectos evolutivos, passando pelas codificacdes materiais de 1916 até a
legislacdo vigente, o Cdodigo Civil de 2002, mencionando inclusive, as legislacGes esparsas
como o estatuto da mulher casada passando pela lei que introduziu o divércio no direito
brasileiro e chegando a Constituicdo Federal de 1988.

Apos, ao tratar da evolugdo legislativa do direito de familia no direito brasileiro, foram
realizados comparativos com as legislagdes revogadas demonstrado, de igual forma, a
aplicacdo de institutos ha muito promulgados e que continuam higidos, inclusive sobre a
perspectiva da atual legislagdo civil, mencionando por fim as alteragcbes que devem ser
realizadas neste Codex, com o advento do projeto de lei n® 6.960/2002, atual PL n° 699/2011
denominado Estatuto das Familias, criado pelo IBDFAM (Instituto Brasileiro de Familia),
demonstrando a sua importancia ao tratar do tema em deslinde.

Para abordar o tema de forma especifica, foram mencionados os principais principios
que regem o Direito de Familia contemporaneo, para isto o topico 1.3. foi dividido em cinco
sub tépicos, por meio dos quais foram elencados os principios da (I) dignidade da pessoa
humana; (Il) afetividade; (I1l) igualdade de filiacdo; (IVV) protecdo da prole e (V)
solidariedade familiar. Ao tratar separadamente de cada um destes principios, foram
realizadas interpretacdes doutrinarias acerca da correta aplicacdo de cada um deles,
mencionando-se a localizacdo dos institutos nas principais codificacbes vigentes no
ordenamento juridico brasileiro.

Apobs a completa abordagem dos principais principios que regem o Direito de Familia,
0 presente estudo passou a tratar acerca do dever de prestar alimentos a luz de uma
perspectiva civil-constitucional, para isto, o tépico abordou uma perspectiva comparativa com
a obrigacdo alimentas prevista no Direito Romano, e sua evolucdo até a sociedade atual.
Também guarnece este capitulo, a classificacdo atribuida pela legislacdo vigente, as
modalidades de alimentos existentes na legislacdo brasileira, para isso, novamente foi
realizada vasta pesquisa jurisprudencial e a analise da legislagéo civil vigente, bem como a lei

que trata acerca do tema.
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No segundo capitulo, a presente pesquisa trouxe o viés procedimental, acerca das
tutelas provisdrias, conceituando-as a luz da atual doutrina e por mais uma vez comparando a
aplicacdo do instituto atual, com o instituto utilizado na vigéncia do Codigo de Processo Civil
de 1973, e complementando com a lei n® 8.952/94, que introduziu a tutela definitiva de meérito
ao direito processual brasileiro.

Apds, as tutelas provisorias foram estudadas a partir do conceito que lhes foi atribuida
pelo Codigo de Processo Civil de 2015, demonstrando as evolugdes na aplicacdo do instituto
e 0S NoVOos conceitos trazidos pela legislacdo, além das modalidades existentes a luz da nova
codificacdo processual civil, para isso foram realizadas diversas pesquisas doutrinarias acerca
dotema, ja atualizadas pela Lei n°® 13.105/2015.

Em um novo subtdpico, a pesquisa trouxe a novidade estabelecida pelo novo Cédigo
de Processo civil, isto é, a denominada Estabilizacdo da Tutela Antecipada. Para isso, foram
estudados os dispositivos previstos nos artigos 303 e 304 do CPC/15. Neste passo, 0 instituto
processual foi apresentado, com base nos conceitos atribuidos pela doutrina, os requisitos
foram demonstrados pela leitura dos artigos que versam sobre o tema, comparando-se com as
disposicOes doutrinarias acerca do tema.

A seguir foram apresentados 0s requisitos para a desconstituicdo do instituto da
estabilizacdo da tutela antecipada, esta analise foi realizada por meio da interpretacédo
doutrinaria e jurisprudencial do art. 304 do Cddigo de Processo Civil. Foram mencionadas as
opinides diversas estabelecidas pelos estudiosos do tema, bem como restou demonstrada a
interpretacdo atribuida a norma pelo C. Superior Tribunal de Justica no julgamento do REsp
n®1.170.966/SP.

Ao final deste capitulo, houve a apresentacdo da estabilizacdo da tutela aplicada pelo
direito francés, isto é, os chamados réferé, conceituando-os, por meio da interpretacdo do
chamado code de procédure civile (codigo de processo civil francés), especificamente nos
artigos 484 a 492. Com efeito, a conceituacao deste instituto no direito francés foi extraida da
escassa doutrina que faz alusdo ao tema, ao final houve um comparativo do instituto aplicado
no direito estrangeiro, com aquele que esta previsto na legislacdo brasileira.

O terceiro capitulo buscou abordar a problematizacdo da aplicacdo do instituto da
estabilizacdo da tutela antecipada, as acdes que versam sobre os alimentos, especificamente
na modalidade provisoria, concedidos em sede liminar, para isto foram elencados dispositivos
previstos no Codigo de Processo Civil e a orientagdo do Férum Permanente de Processualistas
Civis (FPPC), resultando em diversos questionamentos oriundos da aplicacdo do tema a

obrigacgéo alimentar.
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Por fim, o presente estudo concluiu que a aplicacdo da estabilizacdo da tutela no
direito brasileiro, especificamente no que concerne as acbes de alimentos, ndo se faz
interessante, visto que o instituto esta eivado de vicios legislativos, fazendo com que a
aplicacdo acarrete severo prejuizo aos litigantes. Com efeito, conclui-se que a aplica¢do do

instituto no direito brasileiro esta sendo renegada, inclusive pelos operadores do direito.
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1 DIREITODE FAMILIA

1.1  Panorama Histdrico
Como € sabido, o Direito privado pode ser dividido em dois blocos basicos, sendo eles

o Direito Civil e o Direito Comercial. Para a finalidade da presente pesquisa a andlise sera
realizada apenas com relagéo ao bloco correspondente ao Direito Civil.

Desde a civilizagcdo romana o Direito Civil era dividido em multi-blocos, semelhantes
com os que conhecemos no direito contemporaneo. Com efeito, naquela época o Direito Civil
era “limitado”, sendo responsavel por tratar sobre: pessoas, coisas e agdes!.

No que diz respeito ao conceito de unidade familiar para o direito romano, as familias
eram entidades que deveriam ser submissas a figura do denominado pater familias?, figura
autoritaria que detinha poder sobre seus herdeiros, esposa e seus escravos.

Para Orlando Gomes, a familia romana era “um conjunto de pessoas sujeitas ao pater
familias, ora grupo de parentes unidos pelo vinculo de cognicdo, ora o patriménio, ora a
heranga.”

Nota-se que, o viés patrimonialista era bastante presente no conceito de familia, para o
direito romano, deixando & mingua o requisito contemporaneo essencial para a formacdo da
familia, o afeto. Nagueles tempos, a familia detinha o escopo de ser uma reunido de pessoas
cuja finalidade era possuir controle sobre a politica, economia e religido.

Com o passar dos anos, na sociedade brasileira, passou-se a adotar os conceitos ha
muito presentes no direito romano, trazendo a tona a figura do patrio poder para o direito
brasileiro, como aquele que era responsavel pela gestdo do nucleo familiar, assim como 0s
chamados pétria potestas do direito romano, conceituados como 0s Unicos sujeitos dotados de
direitos e deveres dentro da unidade familiar®.

Nesta senda, assevere-se que, com 0 advento do Cdédigo Civil de 1916 no Brasil, o
conceito de familia apenas era atribuido aquelas entidades familiares oriundas de uma
sociedade conjugal, isto €, do casamento, desde que cumpridos todos 0s requisitos

estabelecidos por aquele Codex.

1 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado, tomo VII. 12 Ed. Campinas:
Bookseller, 2000, p. 219.

2 «“pPater Familias. Direito Romano. Chefe da familia Romana, que exercia a patria potestas sobre os seus
descendentes, a manusmaritalis sobre a mulher casada e a Dominica potestas sobre seus escravos” DINIZ, Maria
Helena. Dicionario Juridico, vol. 03. 12 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 539.

3 GOMES. Orlando. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2000.p. 33.

4“Patriapotestas. Direito romano. Poder do pater familias sobre todos os seus descendentes e sobre o grupo
familiar, como o Unico sujeito de direitos e deveres. DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico, vol. 03. 12 Ed.
SéoPaulo: Saraiva,1998,p. 541.
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Nota-se ainda que, pela exegese do art. 233, do Cédigo Civil de 1916°, o marido era
considerado o chefe da sociedade conjugal, conceito deveras semelhante aquele atribuido pelo
direito romano.

Acerca do conceito de familia atribuido pelo Cddigo Civil de 1916, o eminente
doutrinador Rolf Madaleno, disserta: “Ao tempo do Cédigo Civil de 1916, até o advento da
Carta Politica de 1988, a familia brasileira era eminentemente matrimonializada, s6 existindo
legal e socialmente quando oriunda de um casamento, valido e eficaz.”®

Na visdo de doutrinadores cléssicos do Direito Civil, como Pontes de Miranda, o
escopo do Direito de Familia era “expor os principios juridicos que movem as relacdes
familiares no que tange a influéncia destas relagfes no ser humano ou sobre os bens que estas
pessoas detém.”’

Com efeito, apenas a titulo exemplificativo, somente com o advento da Constituicao
Federal de 1988, restou findado o conceito pré-estabelecido pelo Cédigo Civil de 1916, de
que “a esposa deveria ser uma mera colaboradora, dotada de obriga¢des, para com o marido,
que por sua vez era considerado o chefe da sociedade conjugal®, desapareceu.

Indmeras leis foram criadas, com o escopo de alterar o cddigo civil de 1916, a fim de
modernizar os conceitos que guarneciam aquela legislacdo, as consideradas mais relevantes
sdo: a Lei n® 4.121 de 27 de agosto de 1962, denominado estatuto da mulher casada, a Lei n°
883/1949, que reconhecia os filhos ilegitimos e a Lei n°® 6.515/77 que versava acerca da
dissolucdo do casamento, conhecida popularmente como Lei do Divércio.

Mais adiante, com a promulgacdo da Carta Magna, em 1988, foram abertas diversas
possibilidades e novos conceitos atribuidos as familias, conceitos estes, que a populacéo
brasileira ndo estava acostumada a vislumbrar. A partir deste grande marco estabelecido no
direito brasileiro, os nicleos familiares ndo mais eram conhecidos como aqueles derivados do
casamento, isto porque, o vinculo matrimonial deixou de ser condi¢do sine qua non para
atribuir legitimidade as familias.

Em que pesem as inUmeras mudancas atribuidas pela Constituicdo Federal de 1988,
deve-se levar em consideracdo a higidez de alguns conceitos de familia, que com o passar dos
anos permanecem intactos, como por exemplo, aquele que considera familia como “base da
sociedade”, devendo receber a especial protecdo do estado, conforme disciplina o art. 226, da

Carta Magna, alterada pela Emenda Constitucional 66/2010.

5 Art. 233.0 marido é o chefe da sociedade conjugal.

6 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia, 82 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 81.
’MIRANDA, Francisco CavalcantiPontesde.Op. Cit. p. 215.

8 MADALENO, Rolf. Op. Cit. p. 88
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A consolidacdo dos novos conceitos no direito de familia foi significativamente
ampliada, a posteriori, com a promulgacdo do Cédigo Civil em 2002. Com o advento da nova
codificacdo, o tema passou a ser dividido em (1) direito pessoal; (I1) direito patrimonial; (111)
unido estavel; (1V) tutela e (V) curatela.®

A partir de entdo, foram concebidos diversos marcos dentro do direito de familia, tais
como o reconhecimento dos direitos semelhantes aos do casamento para a convivéncia de
forma estavel entre um homem e uma mulher, e até mesmo da relacdo homoafetiva, como ja
reconhece o Supremo Tribunal Federal.19

Para Maria Berenice Dias, esta evolugdo se iniciou na “necessidade de subtracdo de
qualquer adjetivacdo ao substantivo familia, para simplesmente falar em familias.”1? Isto,
porque, atualmente o conceito de familia ndo mais se adstringe aos “individuos que séo
ligados pelo vinculo da consanguinidade ou da afinidade.”?

Sendo assim, nota-se que, a finalidade contemporanea atribuida ao Direito de Familia
pelos novéis estudiosos é de que “enquanto base da sociedade, a familia, hoje, tém a fun¢io
de permitir, em uma visdo filosofica-eudemonista, a cada um de seus membros, a realizacdo
dos seus projetos pessoais de vida”13, nas prelecoes de Pablo Stolze.

Ainda neste sentido, Rolf Madaleno traz a baila a explicagdo pormenorizada acerca
das alteragcdes no conceito de familia ao longo dos anos, desde aquele atribuido pelo Codigo
Civil de 1916, a de que “A familia matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, heteroparental,
bioldgica, institucional vista como unidade de producdo e de reproducdo cedeu lugar para
uma familia pluralizada, democratica, igualitaria, hetero ou homoparental, biolégica ou
socioafetiva, construida com base na afinidade e no carater instrumental.”4

Posto isso, vé-se que o Direito de Familia, como conceito, encontra-se em alteracdo
constante, a medida que a sociedade passa a adotar novos padrbes de vida, buscando a

evolucdo social, e/ou pessoal.

9 LEITE, Gisele. O Novo Direito de Familia. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, v.09, n. 49,
p.112-20, ago-set. 2008.

10 MADALENO, Rolf. Op. Cit. p. 89.

11 DIAS, Maria Berenice. Manualde Direito dasFamilias. 112 Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 49.
12 DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico, vol. 02. 12Ed. Sdo Paulo: Saraiva,1998,p. 513.

13Gagliano, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil, vol. 06: direito de familia/Pablo StolzeGagliano, Rodolfo
Pamplona Filho. 92 Ed. SAo Paulo: Saraiva Educacdo,2019,p.81.

4 MADALENO, Rolf. Op. Cit. p. 82.
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1.1  Evolucéo Legislativa do Direito de Familia
No que concerne a evolucdo legislativa no Direito de Familia, € sempre importante

lembrar que o marco histdrico que corroborou para a evolugdo do conceito de familia foi a
promulgacdo da Carta Magna em 1988, que trouxe consigo diversos institutos que até 34 anos
atras eram impensaveis na sociedade brasileira.

Acerca da evolucgdo legislativa do direito de familia, a partir da constituicdo de 1988, o
respeitavel doutrinador Zeno Veloso, bem disserta: “num tnico dispositivo, espancou séculos
de hipocrisia e preconceito.”t®

Nesta senda, deve-se destacar que a carta magna reconheceu (1) a igualdade entre o
homem e a mulher; (I1) a protegdo as familias constituidas sem a obrigatoriedade do
matrimonio, (l11) a igualdade entre os filhos, havidos dentro e fora do casamento, ndo
havendo a necessidade de vinculo consanguineo.

O Ministro do STF, Luiz Edson Fachin recorda que “ap6s a promulgacdo da carta
magna, o codigo civil passou a exercer papel secundéario na regéncia do direito de familia™16,
cessando de uma vez por todas com o a esséncia de que o direito de familia era a “instituicao
fim em si mesmo”, a partir da analise Kantianal’, em linhas gerais, o conceito atribuido ao
direito de familia até o advento da carta maior era 0 de que os individuos pertencentes aquela
unido decorrente do matriménio deveriam servi-la.

Contudo, nota-se que antes da promulgacdo da Carta Maior, existiram diversas
alteracOes legislativas e jurisprudenciais, com o escopo de acrescentar a legislacdo civilistica
de 1916, as evolucBes oriundas das familias que vinham sendo formadas, e marginalizadas
pelo Cdodigo Civil vigente.

Nesta senda, deve-se mencionar a edi¢do das simulas 380 e 382 pelo pretdrio excelso,
por meio das quais se regulamentavam os direitos dos denominados concubinos, ou seja, um
grupo de pessoas que formavam uma unido impedida pelo extinto Codigo Civil de 1916.

Outrossim, cumpre salientar a grande importancia da edicdo da Lei 4.121/64,
denominada estatuto da mulher casada, que apesar de ndo haver sido recepcionada pela
Constituicdo Federal de 1988, garantia as mulheres casadas a liberdade de escolha sem a
intervencdo do seu consorte, dispensando-se, por exemplo, a anuéncia do conjuge para o

trabalho.

15 VELOSO, Zeno.Homossexualidade e Direito. Jornal O Liberal. Belém do Para, 22 maio 1999, p. 03.

16 FACHIN. Luiz Edson. Da Paternidade, relagdo biolégica e afetiva, 12 Ed., Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p.
83.

T"CHEMIN. Pauline de Morais. Importancia do principio da dignidade humana. Revista Consultor Juridico, 23
de janeiro de 2009. Acesso em 22.05.2021 as20:26hs.
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Na seara do direito de familia, o ano de 1977 foi de suma importancia, sobretudo no
que concerne a evolucdo legislativa. Neste ano, foi publicada a Emenda Constitucional n°
09/77, que inaugurou o instituto do Divorcio no direito brasileiro, nota-se que o advento da
emenda serviu de embasamento para que meses depois, pudesse ser promulgada a Lei n°
6.515/77.

A Lei n° 6.515/77 foi de grande valia para o direito de familia, especialmente no que
diz respeito ao casamento e sua dissolucdo. Até o advento desta legislacdo, o casamento era
considerado indissoluvel, existindo apenas o instituto do desquite, que impunha fim a
sociedade conjugal, porém, ndo ao vinculo matrimonial. Com o fim do vinculo matrimonial,
passou-se a existir a possibilidade de pactuar novo casamento apés a cessa¢cao do matrimonio
anterior, contudo, a lei impunha a limitacdo de um s6 casamento apés o divércio.

A limitacdo imposta pela Lei n® 6.515/77, foi proscrita com a criagdo da Lei n°
7.841/89, que revogou o artigo 38 da referida legislagdo, possibilitando a realizacdo de
sequentes divorcios.

Cabe mencionar, ainda, que um ano antes da edicdo da Lei n° 7.841/89, foi
promulgada a Constituicdo Federal de 1988, que execrou o0 conceito patriarcal atribuido ao
direito de familia pelo Cddigo Civil de 1916, tornando-o aberto, democratico, pluralizado e
afetuoso.

Neste sentido, o doutrinador Pablo Stolze disserta:

“Hoje, no momento em que se reconhece a familia, em nivel constitucional, a
funcdo social de realizagdo existencial do individuo, pode-se compreender o porqué
de a admitirmos efetivamente como base de uma sociedade, que, a0 menos em tese,
se propGe a constituir um Estado Democratico de Direito, calcado no principio da
dignidade da pessoa humana.”8

Deste modo, é impossivel tratar sobre o tema de direito de familia, sem antes realizar a
andlise dos dispositivos constitucionais, que sobrevieram com a promulgacdo da Constituicao
Federal de 1988. Isto porque, a partir de sua criagdo houve a chamada “constitucionalizagdo
do direito civil”?, elemento basilar para que houvesse a evolucéo legislativa do Direito de
Familia.

Com efeito, ndo se pode dissertar sobre o Direito de Familia sem realizarmos a analise
conceitual do ponto de vista civil/constitucional. Neste sentido, o insigne doutrinador Paulo

Lobo aduz:

18 GAGLIANO. Pablo Stolze. Op. Cit. p. 81.
19 GAGLIANO. Pablo Stolze. Op. Cit. p. 80.
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“As constituigdes brasileiras reproduzem as fases historicas que o pais viveu, em
relacdo a familia, no transito do estado liberal para o estado social. As constitui¢des
de 1824 e 1891 sio marcadamente liberais e individualistas, ndo tutelando as
relacbes familiares. Na constituicdo de 1891 h4 um unico dispositivo (art. 72,
paragrafo 4°) com o seguinte enunciado: ‘A republica s6 reconhece o casamento
civil, cuja celebracdo sera gratuita’. Compreende-se a exclusividade do casamento
civil, pois os republicanos desejavam concretizar a politica de secularizacgdo da vida
privada, mantida sob o controle da igreja oficial e do direito canénico durante a
coldnia e o império. Em contrapartida, as constituicdes do Estado Social Brasileiro
(de 1934 a 1988) democratico ou autoritario destinaram a familia nomas explicitas

[.].20

Do ponto de vista privatista, com a promulgacdo do Cédigo Civil de 2002, passou-se a
priorizar o desenvolvimento humano, acerca do tema em comento, o doutrinador Cristiano
Chaves de Faria, preleciona que “A entidade familiar deve ser entendida, hoje, como grupo
social fundado, essencialmente em lagos de afetividade, pois a outra conclusédo ndo se pode
chegar a luz do Texto Constitucional, especialmente do artigo 1° Ill, que preconiza a
dignidade da pessoa humana como principio vetor da Republica Federativa do Brasil.”?!

N&o obstante a cria¢cdo do Codigo Civil/2002, é importante ressaltar que com o escopo
de regulamentar e aperfeicoar a legislacdo vigente foram propostas junto a Casa Legislativa,
inimeras propostas de emenda ao Cddigo Civil, a fim de atribuir conceitos modernos, que
sobrevieram ao longo do tempo nas relagdes afetivas.

A principal delas, o Projeto de Lei n° 6.960/2002, atualmente renumerado PL n°
699/2011, popularmente conhecido como Estatuto das Familias (nomenclatura sugerida pelo
Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM).

O Estatuto das Familias, enquanto projeto, possui por finalidade se valer dos
principios constitucionalmente vigentes e aclamados, demonstrando o avangco que deve ser
imposto ao Direito de Familia Brasileiro ao longo dos anos:

“O Livro de Direito de Familia do Cdédigo Civil de 2002 foi concebido pela
Comissao coordenada por Miguel Reale no final dos anos sessenta e inicio dos anos
setenta do século passado, antes das grandes mudancas legislativas sobre a matéria,
nos paises ocidentais, e do advento da Constituicio de 1988. O paradigma era o
mesmo: familia patriarcal, apenas constituida pelo casamento, desigualdade dos
cénjuges e dos filhos, discriminacdo a partir da legitimidade da familia e dos filhos,
subsisténcia dos poderes marital e paternal. A partir da Constituicio de 1988
operou-se verdadeira revolucdo copernicana, inaugurando-se paradigma familiar
inteiramente remodelado, segundo as mudancas operadas na sociedade brasileira,
fundado nos seguintes pilares: comunhdo de vida consolidada na afetividade e ndo
no poder marital ou paternal; igualdade de direitos e deveres entre 0s cdnjuges;
liberdade de congtituicdo, desenvolvimento e extincdo das entidades familiares;

igualdade dos filhos de origem bioldgica ou socioafetiva; garantia de dignidade das
pessoas humanas que a integram, inclusive a crian¢a, o adolescente e o idoso.

20 |_OBO. Paulo Luiz Neto. Familias. 22 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 06.

21 FARIAS. Cristiano Chaves de. Direito Constitucional a Familia (ou familias socioldgicas) familias
reconhecidas pelo Direito: Um bosquejo para uma aproximacdo conceitual a luz da legalidade constitucional. In:
Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre: Sintesee IBDFAM, v. 23,2004, p. 15.
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Nenhum ramo do Direito foi tdo profundamente modificado quanto o direito de
familia ocidentalnastrés Gltimas décadasdo século XX.

Durante a tramitagdo do projeto do Codigo Civil no Congresso Nacional, apds a
Constituicdo de 1988, o Senado Federal promoveu esforgo herclleo para adaptar o
texto antes dela elaborado a suas diretrizes. Todavia, o esforco resultou frustrante
pois ndo se poderia adaptar institutos que apenas faziam sentido como expressdo do
paradigma familiar anterior & nova realidade, exigente de principios, categorias e
institutos juridicos diferentes. A doutrina especializada demonstrou a saciedade a
inadequacdo da aparente nova roupagem normativa, que tem gerado intensas
controvérsiase dificuldadesem sua aplicacao.

Ciente desse quadro consultei o Instituto Brasileiro de Direito de Familia-IBDFAM,
entidade que congrega cerca de 4.000 especialistas, profissionais e estudiosos do
direito de familia, e que também tenho a honra de integrar, se uma revisdo
sistematica do Livro 'V da Parte Especial do Codigo Civil teria o conddo de superar
0s problemas que criou. Apds varios meses de debates a comissdo cientifica do
IBDFAM, ouvindo os membros associados, concluiu que, mais que uma revisdo,
seria necessario um estatuto autbnomo, desmembrado do Cdédigo Civil, até porque
seria imprescindivel associar as nomas de direito material com as normas especiais
de direito processual. Ndo é mais possivel tratar questdes visceralmente pessoais da
vida familiar, perpassadas por sentimentos, valendo-se das mesmas normas que
regulam as questdes patrimoniais, como propriedades, contratos e demais
obrigacGes. Essa dificuldade, inerente as peculiaridades das relages familiares, tem
estimulado muitos paises a editarem codigos ou leis autdnomos dos direitos das
familias.

Outra razdo a recomendar a autonomia legal da matéria € o grande nimero de
projetos de leis especificos, que tramitam nas duas Casas Legislativas, propondo
alteragdes ao Livro de Direito de Familia do Cédigo Civil, alguns modificando
radicalmente o sentido e o alcance das normais atuais. Uma lei que provoca a
demanda por tantas mudancas, em tdo pouco tempo de vigéncia, ndo pode ser
considerada adequada.

Eis porque, também convencido dessas razdes, submeto o presente projeto de lei,
como Estatuto das Familias, traduzindo os valores que estdo consagrados nos
principios emergentes dos arts. 226 a 230 da Constituicdo Federal. A denominacdo
utilizada, "Estatuto das Familias”, contempla melhor a opgdo constitucional de
protecdo das variadas entidades familiares. No passado, apenas a familia constituida
pelo casamento - portanto Gnica - era objeto do direito de familia.

Optou-se por uma linguagem mais acessivel & pessoa comum do povo, destinataria
maiordessas normas, evitando-se termos excessivamente técnicos ou em desuso .22

Deste modo, faz-se medida de suma importancia a observancia do estatuto das
familias, sempre que tratarmos da evolucdo legislativa do Direito de Familia, e até mesmo
para tratar o acerca da constante evolucdo do Direito de familia, visto que o Codigo Civil,
deveras responsavel por tratar acerca do tema em deslinde, foi promulgado em 2002, havendo
inimeras evolugdes ao longo destes 19 anos, e ainda ndo incorporadas pela legislacdo civil em

vigor.

22 Excerto Extraido da Justificativa do PL n° 2.285/07. Disponivel em:
(https://ibdfam.org.br/artigos/338/Estatuto+das+Fam%C3%ADlias#: ~:text=1%C2%BA%20Este%20Estatuto%2
Oregula%200s,%C3%A9%20direito%20fundamental%20de%20todos.&text=3%C2%B A%20%C3%89%20prot
egida%20com0%20fam%C3%ADlia,em%?20qualquer%20de%20suas%20modalidades). Acesso em: 10 mai.
2021.
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1.2 Principios Norteadores
Em que pese a inequivoca evolucdo trazida pela Constituicdo Federal de 1988, bem

como pelo Cdédigo Civil vigente ao direito de familia, existem principios que possuem a
finalidade de atribuir “a releitura de um Direito de Familia outrora engessado e hierarquizado
[...]"%% e que ndo sdo recepcionados na redagdo destas legislacdes, especialmente no que se
refere ao tema de Familia.

O Cddigo Civil, por exemplo, é fundado em principios que atribuem qualidades ao
instituto do casamento, em desfavor da unido estavel, reconhecida pelo STF, no julgamento
dos Recursos Extraordinarios numeros 878.694 e 646.721, como equiparaveis, sendo
inconstitucionais quaisquer distingdes entre os dois institutos, nos termos do previsto no art.
1.790, do Cédigo Civil?4,

No caso supracitado, verifica-se a aplicabilidade do principio da isonomia atribuido ao
conjuge e ao companheiro, no que se refere ao regime sucessorio, a fim de evitar
desigualdades. Neste sentido, a aplicacdo de um direito fundamental para a equiparagdo de
regime evidéncia o sentido de igualdade atribuido ao novel direito de familia.

Acerca do tema em voga, o constitucionalista portugués José Gomes Canotilho afirma
“que os direitos fundamentais sao ‘direitos de todos’, pois sdo direitos humanos e ndo apenas
direitos de determinados cidad&os.”?°

No que se refere aos inUmeros principios norteadores do Direito de Familia
Contemporaneo, é importante citar os principais para os efeitos da presente pesquisa, isto &,
(I principio da dignidade da pessoa humana; (I1) principio da afetividade; (111) principio da
igualdade de filiacdo; (V) principio da protecdo da prole e (V) principio da solidariedade

familiar.

23 MADALENO, Rolf. Op. Cit. p. 94.

24 Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessdo do outro, quanto aos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da uniao estavel, nas condi¢des seguintes:

I - se concorrer com filhos comunstera direito a uma quota equivalentea que porlei for atribuida ao filho;

Il - se concorrer com descendentes sé do autor da heranca, tocar-lhe-4 a metade do que couber a cada um
daqueles;

I11-se concorrer com outros parentessucessiveis, tera direito a um terco da heranca;

IV - ndo havendo parentessucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.

25 CANOTILHO. J.J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constitui¢do. 72 Ed. Lisboa: Almedina, 2003, p.
416.
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1.2.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana
O principio da dignidade da pessoa humana, € considerado basilar para o direito

constitucional brasileiro, e encontra guarida no art. 1°, 111, da CF 8826, No que concerne a sua
aplicacdo no direito de familia, o principio da dignidade da pessoa humana, faz-se presente na
redacdo do art. 226, §7°, da Carta Magna?’, este dispositivo tratado planejamento familiar, que
por conseguinte esta intrinsecamente ligado ao principio da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel.

Com efeito, nas prelecdes de Rolf Madaleno, a redagéo disposta no art. 227, caput, do

mesmo Codex, traz a baila que:

“os deveres da familia, sociedade e do Estado assegurara crianga, ao adolescente e
ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salude, a alimentacdo, a
educacgdo, ao lazer, a profissionalizagdo, & cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria, além de coloc4 -los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao,
sendo estas garantias e fundamentos minimos de uma vida tutelada sob o signo da
dignidade da pessoa humana, merecendo especial protecdo até pelo fato do menor
estar formando a sua personalidade durante o estdgio de seu crescimento e
desenvolvimento fisicoe mental.”28

Nesta seara, 0 inclito jurista Gustavo Tepedino, esclarece:

“[...] a escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da republica,
associada ao objetivo fundamental da erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, e
de reducgdo das desigualdades sociais, juntamente com a previsdo do §2° do art. 5°,
no sentido da ndo exclusio de quaisquer direitos e garantias, mesmo que ndo
expressos, desde que decorrentes dos principios adotados pelo texto maior,
configuram uma verdadeira clausula geral de tutela e promocdo da pessoa humana,
tomada como valorméaximo pelo ordenamento”??

Sendo assim, sob a perspectiva do principio da dignidade da pessoa humana, tem-se
um ponto nuclear acerca dos direitos e garantias incluidas na CF/88, sendo de rigor
acrescentar que tais principios ddo a luz a um sistema de familia pluralizado e livre,

permitindo, pois, a criacdo diversas novas entidades familiares.

26 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pel unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - asoberania;

Il - a cidadania

I11-a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que o0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituigcdo.

21 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

8 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o plnejamento
familiar € livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.

28 MADALENO, Rolf. Op. Cit. p. 96.

29 TEPEDINO. Gustavo. A parte geral do Novo Cadigo Civil: Estudos na perspectiva Civil-Constitucional. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002, p. XXV.
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1.2.2  Principio da Afetividade
Ao tratar do principio da afetividade, oportuno se faz mencionar o conceito atribuido

pelo Doutrinador Rolf Madaleno ao afeto:

“o afeto ¢ a mola propulsora dos lagos familiares e das relagdes interpessoais
movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao cabo dar sentido e dignidade
a existéncia humana.”30

Nesta senda, € importante assentar que o afeto se faz presente nas mais diversas
relacGes, sejam elas formadas pelos vinculos de parentesco ou filiagdo, podendo ser derivadas
da consanguinidade ou de qualquer outra forma.

Outrossim, “o afeto se insurge da soberania imposta a todo individuo de afeicoar-se
um a outro” 31, em linhas gerais, significa dizer que o afeto se origina nas “ligacoes de
convivéncia de um casal, para com a sua prole e entre si, ndo obrigatoriamente derivada de
um vinculo matrimonial, podendo ser oriunda das mais diversas categorias familiares.” 32

Com efeito, a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, 82°, traz a baila, de forma
velada, a chamada “liberdade de afeto”, como garantia de um direito individual, visto que “é
considerada derivada de um principio e de uma diretriz adotada pela propria carta magna.”33

No Cadigo Civil de 2002, existem inimeros indicios da aplicacdo do principio da
afetividade, com o sentido de “liberdade de afeto”, trazido implicitamente pela CF/88, tais
como a redacdo do art. 1.596, que trata acerca da igualdade de filiacdo, principio que,
inclusive, rege a obrigagédo alimentar.

N&o obstante, o principio da afetividade, encontra-se evidenciado no art. 1.597, da
legislacdo material civil, que ira tratar da presuncdo dos filhos havidos na constancia do
vinculo matrimonial. Com efeito, faz-se presente, também, ao permitir a constituicdo de

parentesco advindo de outra origem (art. 1.593, CC) que ndo resultantes da consanguinidade.

30 MADALENO, Rolf. Op. Cit. p. 145.

31 BARROS, Sérgio Resende de. A tutela constitucional do afeto. In. Familia e dignidade humana. PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (Coord.). Belo Horizonte: IBDFAM. Anais do V. Congresso Brasileiro de Direito de Familia,
2006.p. 865.

32 MADALENO, Rolf. Op. Cit. p. 145.

33 BARROS, op. cit, p. 865.
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1.2.3 Principio da Igualdade de Filiacao
No ensejo, para tratar acerca do principio da igualdade de filiacdo, que conforme

citado no tdpico anterior foi criado pela Lei n° 7.841/89, a qual detinha por finalidade
obliterar o disposto no art. 358, do Cddigo Civil de 1916 3%, que tratava sobre a
impossibilidade de se reconhecer os filhos advindos de uma relacdo adulterina ou incestuosa,
“impedindo a estes o direito a personalidade, identidade e dignidade ®°, como forma indigna
de responsabiliza-los pela opcéo dos genitores.

Imperioso mencionar que, a redagdo dada ao art. 227, 86°, da CF 88 supriu a lacuna
legislativa e passou a prevé a abolicdo da discriminacdo ha muito adotada pelo legislador, nos
idos de 1916, com a criagcdo do diploma material civil.

Neste sentido, o eximio doutrinador Rolf Madaleno alerta:

“A supremacia dos interesses dos filhos, sua cidadania e dignidade humana foram
elevadas a fundamento da Republica Federativa do Brasil e do Estado Democrético

de Direito, ndo mais admitindo discutir e diferenciar pela origem .36

1.2.4 Principio da Protecao da Prole
O principio da protecdo da prole encontra-se disposto na redagdo do art. 227, caput, da

Constituicdo Federal de 1988. A redacdo deste comando legal traz importantes regramentos
acerca dos direitos fundamentais a protecdo das criangas e dos adolescentes.

Neste sentido, 0 86° do mesmo artigo, prevé acerca da proibi¢do de distin¢do entre 0s
filhos, tendo sido eles havidos ou ndo da relagdo de casamento, com 0 escopo de proteger as
criancas e adolescentes, garantindo-lhes a perfeita igualdade no trato que serd empregado por
seus genitores.

Com efeito, ao redigir o disposto no art. 227, caput, da Carta Magna, o legislador
atribuiu “a preferéncia aos direitos das criancas e dos adolescentes, reforcando-se 0s seus
interesses, visto que se tratam de individuos expostos a vulnerabilidade imposta pela
sociedade, fato que pode prejudicar o desenvolvimento e criacdo de sua personalidade.”37

Sendo assim, ndo seria razoavel imaginar a existéncia de qualquer decisdo ou
comando judicial, que cologue em xeque 0s soberanos interesses das criancas e dos

adolescentes, sob pena de incorrer ao crivo da inconstitucionalidade.

34 Art. 358.0s filhos incestuosos e os adulterinos ndo podem ser reconhecidos.
35 MADALENO, op. cit., p. 146.
36 MADALENO, op. cit., p. 146.
3T MADALENO, op.cit., p. 147.
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1.2.5 Principio da Solidariedade Familiar
O principio da solidariedade familiar encontra arrimo na redacdo do art. 1.511, da

legislacdo material civil de 2002, que dispbe acerca da comunhdo plena de vida, derivada do
casamento, condicdo sine qua non para a manutencdo da sociedade conjugal, e do vinculo
matrimonial. Aqui, cabe ressaltar que, tal aplicacdo ndo pode ser derivada exclusivamente do
casamento como forma de ndcleo familiar, podendo ser derivada da unido estavel, ou

qualquer unidade familiar regida pelo afeto.3®

Nota-se que, consubstanciando-se neste conceito principiolégico, decorrem as
obrigacdes alimentares entre 0s membros de determinados nucleos familiares. Entretanto, ha

a presenga marcante da relacdo patrimonial ao tratar sobre o principio em voga. Neste sentido,
o jurista Paulo L6bo tece a seguinte critica:

“0O Coédigo Civil de 2002, apesar da apregoada mudanga de paradigma, do
individualismo para a solidariedade social, manteve forte presenca dos interesses
patrimoniais sobre os pessoais, em variados institutos do livro 1V, no Titulo |
destinado ao ‘direito pessoal’. Assim, as causas suspensivas do casamento, referidas
no art. 1.523, sdo quase todas voltadas aos interesses patrimoniais (principalmente,
em relacdo a partilha de bens). Da forma como permanece no codigo, a autorizacao
do pai, tutor ou curador para que se casem os que lhe estdo sujeitos ndo se volta a
tutela da pessoa, mas ao patriménio dos que desejam casar; a razao de a vilva estar
impedida de casar antes de dez meses ap6s a gravidez ndo é prote¢do humana do
nascituro, ou a certeza da paternidade, mas a protecdo de seus eventuais direitos
sucessorios; o tutor, o curador, 0 juiz, 0 escrivdo estdo impedidos de casar com as
pessoas sujeitasa sua autoridade, porque aqueles, segunda a presuncéo da lei, seriam
movidos por interesses econdmicos. No capitulo destinado a dissolu¢do da
sociedade conjugal e do casamento ressaltam os interesses patrimoniais, sublimados
nos processos judiciais, agravados com o fortalecimento do papel da culpa na
separacdo judicial, na contraméo da evolucdo do direito de familia. Contrariando a
orientacdo jurisprudencial dominante, o art. 1.575 enuncia que a sentenca de
separacdo importa partilha dos bens. A confusa redagdo dos preceitos relativos a
filiacdo (principalmente a imprescritibilidade prevista no art. 1.601) estimula que a
impugnacdo ou reconhecimento judicial da paternidade tenham como mdvel
interesse econdmico (principalmente herancga), ainda que ao custo da negacdo da
historia de vida construida na convivéncia familiar. Quando cuida dos regimes de
bens entre os conjuges, o Codigo (art. 1.641) impde, com natureza de sangdo, 0
regime de separagdo de bens aos que contrairem casamento com inobservancia das
causas suspensivas e ao maior de 60 anos, regra esta de discutivel
Constitucionalidade, pois agressiva da dignidade da pessoa humana, cuja afetividade
¢ desconsiderada em favor dos interesses dos futuros herdeiros. As normas
destinadas a tutela e curatela estdo muito mais voltadas ao patrim6nio de que as
pessoas dos tutelados e curatelados. Na curatela do prodigo, a protecdo patrimonial
chega ao climax, pois a prodigalidade é negada ea avareza premiada”3°.

38 MADALENO, op. cit., p. 140.
39 LOBO, op. cit., p. 09. O autor se refere no texto original ao art. 1.641, do Cédigo Civil, alterado pel Lei n°
12.344/2010, que aumenta para 70 (setenta) anos a idade a partir da qual se torna obrigatério o regime da
separa¢do de bensno casamento.
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Contudo, em que pese a salutar critica tecida pelo Doutrinador Paulo Ldbo, €
inequivoco que ha a existéncia de um dever de solidariedade no que tange aos valores
oriundos de dividas alimentares, as quais obrigam os familiares de maior ou menor grau,

inclusive regressivamente.

1.3  Alimentos a Luz da Legislacdo Civil-Constitucional
Ab initio, é importante asseverar que os alimentos, enquanto instituto na legislacdo

patria possui 0 escopo de prover a parte alimentada todos os gastos inerentes ao seu sustento,
sempre sob a guarida do principio da dignidade da pessoa humana, bem como o ja abordado
principio dasolidariedade.

Contudo, a obrigacdo de prestar alimentos ja era prevista no Direito Romano A época,
se faziam presentes quatro modalidades de alimentos os atribuidos (1) por convencao; (11) por
testamento; (111) pela relagéo de parentesco; e (1V) por tutela.

Dentre as modalidades de alimentos previstas no Direito Romano, destaca-se a
terceira, isto €, as advindas da relagdo de parentesco. Isto porque, esta modalidade, em muito
se assemelha com a principal modalidade aplicada no contemporaneo ordenamento juridico
brasileiro, com algumas diferencas evidentes.

Nas palavras de Marcia Cristina Ananias Neves:

“A obrigagdo alimentar devida por parentesco ndo existia no periodo arcaico e no
republicano, pois o pater familias comandava todos os direitos dos membros da
familia, até mesmo o de vida e de morte. Foi com o surgimento do Império que
ocorreu o desenvolvimento da obrigacdo alimentar entre parentes. O direito a
alimentos passou a ser reciproco entre os ascendentes e descendentes na familia
legitima e entre pai e descendentes na familia legitima e entre pai e descendentes na
familia ilegitima, além da obrigacdo que os irmaos e cdnjuges possuiam em prestar
alimentos.

Para que fosse possivel o pagamento destes alimentos era necessario estarem
presentes 0s segu intes pressupostos: o estado de miserabilidade de quem necessitava
da pensdo; a falta de capacidade deste em se sustentar sozinho, e a existéncia de um
parente rico.41”

Nota-se, que “desde a época classica a obrigacdo de prestar alimentos era pautada
pelos sentimentos de humanidade e de solidariedade™? ao alimentado. Fato que, em muito se

assemelha com os principios que regem o instituto na contemporaneidade.

40 NEVES. Maércia Cristina de Ananias. VADEMECUM DO DIREITO DE FAMILIA. Sio Paulo: Editora
Juridica Brasileira LTDA., 1995, p. 399.

41 NEVES, op. cit., p. 399.

42 NEVES, op. cit., p. 400.
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Acerca da obrigacdo alimentar na antiguidade, Demolombe disserta: “Le
motalimentscomprend tout cequi est nécessaire auxbesoins de [’éxistence: levétement,
I’habitation, lanourriture, et lés remedes em cas de maladie. Legatisalimentis, cibaria, et
vestitus, et abitatiodebebitur, quiasinehis ali corpus non potest”#3(G. Demolombe, Curs de
Code de Napoléon, t. 11, Traitédumarriage, v. 1V, 3% ed., August, Durand e L. Hachette & Cie,
Paris, 1886, p. 63, n° 52)44,

No que concerne a contemporaneidade do instituto e sua insercdo no ordenamento
juridico patrio, ndo se pode olvidar que o dever de alimentar passou a integrar o ordenamento
juridico brasileiro, no Codigo Civil de 1916, especificamente nos artigos 396 e seguintes.

A época da edicdo do Cddigo Bevilaqua, entendia-se que os alimentos eram
constituidos como uma prestacdo, geralmente em espécie, destinada a pessoa que
comprovasse a condicao de miserabilidade, a fim de que esta pudesse se alimentar, vestir-se e
habitar com dignidade.*®

Para o jurista Youssef Said Cahali, “os alimentos, quanto a sua natureza, dividem-se
em naturais e civis. Alimentos naturais compreendem tudo aquilo que € estritamente
necessario @ manutencdo da vida de uma pessoa — necessarium vitae —, como a alimentacao,
os tratamentos de saude, o vestudrio e a habitagdo. Alimentos civis abrangem outras
necessidades intelectuais e morais — 0 necessarium personae —, como a educacéo, nos quais se
leva em conta a qualidade do alimentando e os deveres da pessoa obrigada.” 46

Ao longo do tempo, com a edi¢do da Lei n° 5.478/68, que passou a versar sobre o
procedimento empregado nas agdes de alimentos. A legislacdo especial alterou diversos
dispositivos, sobretudo aqueles indicados no Codigo de Processo Civil de 1973 e na
legislacdo material civil, passando-se a incluir a prisdo civil do devedor de alimentos,
conforme a exegese doart. 19, caput, dareferida Lei.

Desde a promulgacdo da CF88, passou-se a adotar os principios dispostos na Carta
Magna como fundamento para consubstanciar os pedidos de verba alimentar, assim como
aqueles reclamos formulados pelas partes a fim de serem exoneradas do cumprimento da dita

obrigacgéo alimentar.

43 «A palavra comida incluitudo o que é necessario para as necessidades da existéncia: roupas, abrigo, comida e
remédios para doengas.”

44 NEVES, op. cit., p. 400.

45 NEVES, op. cit., p. 400.

46SAID CAHALLI. Yossef.Dos alimentos, 3. ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais: 1999, p. 19.
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Com uma diferenca de 14 (quatorze) anos da promulgacdo da Carta Maior, foi
publicado o Cdodigo Civil de 2002, que pautado em principios modernos cuja constituicdo da
republica incorporou ao ordenamento juridico patrio, passou a tratar o tema com maior
amplitude e humanidade.

Neste sentido, verifica-se que a diferenca de abordagem entre o CC 1916 e o CC 2002
é bastante ampla na legislacdo vigente. Esta diferenca € notoria, sobretudo quando se analisa a
redacdo do art. 396 do Codigo Bevilaqua, que € taxativa ao afirmar que “De acordo com o
prescrito neste capitulo podem os parentes exigir uns dos outros o0s alimentos que necessitem
para subsistir”.

N&o obstante, ao observarmos o disposto no art. 1.694 do atual Codigo Civil, nota-se o
rol ampliativo que a legislacdo impbs ao abordar sobre os legitimados para propor as

demandas de carater alimenticio:

“Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos
de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condicdo social,
inclusive para atenderasnecessidades de sua educagdo”.

Neste diapasdo, o Conceituado jurista Y oussef Cahali, disserta:

“A obrigagdo de prestar alimentos fundada no jus sanguini repousa sobre o vinculo
de solidariedade humana que une os membros do agrupamento familiar sobre a
comunidade de interesse, impondo aos que pertencem ao mesmo grupo o dever
reciproco de socorro.*””

Outrossim, é de rigor recordar que o dever de prestar alimentos, ndo pode ser ampliado
a todos os parentes, impondo-se limitacbes quanto ao alcance, sendo obrigados somente 0s

parentes consanguineos. Acerca do tema em deslinde, aduz o jurista Washington de Barros

Monteiro:

“Acentua-se, desde logo, cunho tipicamente familiar do instituto que se funda,
exclusivamente, no vinculo conjugal, nas relagdes de unido estdvel e no vinculo de
parentesco, neste Gltimo incluido o jus sanguinis e aquele decorrente da adocdo.
Quando decorrentes de vinculo de parentesco, s 0s parentes consanguineos, isto €,
as pessoas cujo elo decorre da adocdo devem alimentos. A obrigacdo ndo tem limites
na linha reta e é limitada ao 2° grau de parentesco na linha colateral (Cod. Civil, arts.
1.696 e 1.697). Ndo existe semelhante obrigacdo entre afins, por mais proximo que
seja o grau de afinidade 48

Verifica-se, pois, que em que pese a ampliacdo do rol de legitimados que fazem jus ao
beneficio alimentar, este ndo foi estendido aos demais membros da familia, limitando-se aos

colaterais de até 2° grau, isto &, até os irmaos, contudo nao ha extensdo aos tios e sobrinhos.

47 SAID CAHALL, Youssef. Dos alimentos. 6. ed. rev., atuale ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2009, p. 466.

48 MONTEIRO. Washington de Barros, TAVARES DA SILVA, Regina Beatriz. Curso de Direito Civil, 2:
Direito de Familia.42. ed. Sdo Paulo: Saraiva,2012,p. 522.
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Ademais, o dever de prestar alimentos ndo se confunde com o dever de sustento,
advindo do poder familiar4®, previsto no art. 227 da Constituicdo Federal de 1988. Este
segundo conceito, traduz a obrigacdo dos genitores em relacdo aos seus descendentes,
assegurando-lhes a subsisténcia moral, material e fisica.

Acerca do dever de sustento, Yussef Said Cahali, alerta:

“[...] ndo se altera diante da precariedade da condi¢gdo econémica do genitor. O pai,
ainda que pobre, ndo se isenta por esse motivo, da obrigacdo de prestar alimentos ao
filho menor, do pouco que ganhar, alguma coisa deverd dar ao filho, a alegada
impossibilidade material ndo pode constituir motivo de isencdo do dever dos pais de
contribuir para a manutencdo, eventualmente, a prestacdo ficaria descumprida, pois
aoimpossivel ninguém esta obrigado, a obrigacdo, no entanto, sempre subsistira.50”

No que concerne a fixacdo dos alimentos, o legislador buscou trazer a baila alguns
requisitos formais para a requisicdo da verba alimentar, conforme dispbe o paragrafo primeiro
do artigo 1.694 do Codigo Civil: “os alimentos devem ser fixados na proporgdo das
necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada”.

Contudo, a doutrina contemporanea adota o entendimento de que 0s requisitos para a
fixacdo da verba alimentar ndo se cingem aos dispostos no paragrafo primeiro do art. 1.694 do
diploma material civil, isto é, (1) necessidade do alimentando e (Il) possibilidade do
alimentante, acrescentando-se uma terceira via a (111) proporcionalidade.

Neste sentido, acerca do principio da proporcionalidade disserta o0 Ministro Gilmar

Mendes:

“Q principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, em esséncia, consubstancia
uma pauta de natureza axioldgica que emana diretamente das ideias de justica,
equidade, bom senso, prudéncia, moderacdo, justa medida, proibicdo de excesso,
direito justo, valores e afins.5”

Sendo assim, ndo seria por razdo diversa que alguns juristas contemporaneos, como
Paulo L6bo e Maria Berenice Dias adotam o denominado trindbmio, pautando-se na (I)
necessidade; (I1) possibilidade e (I11) proporcionalidade.

Sobre a aplicacdo do trindmio para consubstanciar a fixacdo da verba alimentar,
asseveram os doutrinadores Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona:

“Tradicionalmente, um binémio é tomado como pressuposto fundamental para a
fixacdo de alimentos: necessidade-possibilidade. Todavia, a doutrina moderna
permite-se ir além da mera remissdo legal, considerando que o respaldo fatico da
fixacdo estd calcado, em verdade, em um trindbmio (..) Vale dizer, importa ndo

49 GAGLIANO. Pablo Stolze. FILHO. Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil, v. 6: Direito de
Familia: asfamiliasem perspectiva constitucional. 4. ed. Ver. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,2014,p. 596.

50 SAID CAHALI. Op. Cit., p. 526.

SIMENDES. Gilmar Ferreira. COELHO. Inocéncio Mértires. BRANCO. Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 4. ed. rev. e atual. S4o Paulo: Saraiva, 2009, p. 142/143.
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somente a necessidade do credor ou a capacidade econdmica do devedor, massim, a
conjuncéo destas medidas de maneira adequada.52”

1.4  Classificacdo dos Alimentos

Acerca daclassificacdo daverba alimentar, Maria Berenice Dias assevera:

“A lei ndo define alimentos e nem delimita a extensio das despesas a serem
atendidasa taistitulos. A distingdo é feita pela doutrina.>3”

Com efeito, conforme abordado no topico anterior, os alimentos podem ser divididos
em naturais e civis, conforme a sua natureza. Os alimentos naturais, por sua vez, Sdo
compreendidos por todos aqueles que sdo necessarios a manutencao e a vida de determinado
ser humano. Ao reves, os alimentos civis aportam outras necessidades, isto €, intelectuais e
morais®*.

Sobre o assunto e vislumbre, Maria Berenice Dias alerta que os “alimentos naturais
sdo o0s indispensaveis para garantir a subsisténcia, como alimentacdo, vestuario, saude,
habitacéo e educacgéo.”®

De outra analise, os alimentos civis ou cdngruos, sdo aqueles compreendidos pelas
necessidades marginais, isto €, observam a qualidade a qualidade de vida do recebedor dos
alimentos, priorizando as necessidades morais e intelectuais a fim de manter a qualidade de
vida usufruida pelo alimentado.

Ao tratar do tema, o jurista Youssef Cahali cita as palavras do eminente professor

Lopes Herrera, a fim de explicar os alimentos congruos:

“Por alimentos congruos, entende-se o dever de ministrar comida, vestuario,
habitacdo e demais recursos econdmicos necessarios, tomando-se em consideracéo a
idade, a condicdo social e demais circunstancias pertinentes ao familiar em situacdo
de necessidade. De modo diverso, vestuario, habilitacio, reclamados pelo
alimentado devem ser calculados a base do minimo indispensavel para qualquer
pessoa sobreviver, sem tomar em consideracio as condi¢cbes proprias do
beneficiario.56”

Ademais, no concerne a finalidade da verba alimentar, a doutrina os dividiu em: (1)
definitivos, (11) provisionais e (111) provisérios.
Os alimentos definitivos sdo aqueles provenientes de comando judicial, isto porque,

sdo fixados ao fim dafase cognitiva da acdo que arbitrar alimentos.

52 GAGLIANO. FILHO. Op Cit., p. 686/687.

53 DIAS. Maria Berenice. Alimentos: direito, acdo, eficacia e execucdo.2.ed. rev., atual.eampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 307.

54SAID CAHALLI. Op. Cit., p. 19.

55 DIAS. Op. Cit., p. 602.

56SAID CAHALLI. Op. Cit., p. 18.
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Contrario sensu, os alimentos denominados provisorios sdo aqueles fixados in limine,
geralmente esté@o presentes nas agdes de alimentos que tramitam pelo rito estabelecido na Lei
n° 5.478/68, nestes casos a propria legislacao estabelece uma condicdo sine qua non para que
sejam concedidos, isto é, a existéncia de uma relacdo de parentesco pré-constituida entre as
partes.

Neste sentido, é o ensinamento de Carlos Roberto Gongalves:

“Provisérios sdo os fixados liminarmente no despacho inicial proferido na acdo de
alimentos, do rito especial estabelecido pela Lein® 5.478/68 — Lei de Alimentos. (...)
Os provisorios exigem uma prova pré-constituida do parentesco, casamento ou
companheirismo. Os termos imperativos empregados pelo art. 4° da Lei de
Alimentos demonstram que a fixacdo ndo depende da discricdo do juiz, sendo
obrigatéria, se requerida e se provadososaludidos vinculos.5?

Faz-se mister mencionar, nesta fase, algumas caracteristicas que norteiam o exercicio

do direito aos alimentos:

I — Sdo intransmissiveis, isto porque, os alimentos possuem carater intuitu
personeae, ou seja, estdo ligados a pessoa que os pleiteia (o alimentado), nos casos
em que ha o passamento do reclamado o pagamento da verba alimentar se encerra,
nao sendo possivel a transmissao aos herdeiros.

Il — Sdo impenhoraveis, visto que, detém o escopo de prover as necessidades do
reclamado, que conforme narrado anteriormente, ndo é capaz de se subsistir. Deste
modo, pelas razBes expostas, ndo € razoavel que estas verbas possam ser
penhoradas.

Para Youssef Cahali,“Tratando-se de direito personalissimo, destinado o respectivo
crédito a subsisténcia da pessoa alimentada, que ndo dispde de recursos para viver,
nem pode prover as suas necessidades pelo préprio trabalho, ndo se compreende
possam ser as prestacdes alimenticias penhoradas; inadmissivel, assim, que o
credor do alimentado possa priva-lo do que é estritamente necessario a sua
subsisténcia.”>8

1l — S&o irrepetiveis, por ndo serem passiveis de compensacdo ou de devolucdo de
valores pagosa maior.

Neste sentido, o inclito jurista Carlos Alberto Bittar adverte que “(...) quem pagou
alimentos, pagou uma divida, ndo se tratando de simples antecipacdo ou
empréstimo.”%°

IV — S&do imprescritiveis, uma vez que a legislagdo ndo impde periodo prescricional
ao direito de pleitear verbas alimentares, ou seja, desde que cumpridos 0s requisitos
para propositura do reclamo, é evidente o direito de perceber a verba alimentar.
Neste sentido, pactua Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona:“Em outras palavras, o
direito aos alimentos, enquanto seu fundamento de existir podera ser exercido a
qualquer tempo, mas, se houver parcelas inadimplidas, essas comportardo prazo
prescricional de exigibilidade.”®0

57 GONCALVES. Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro, volume 6: Direito de Familia — de acordo com a Lei
n°®12.874/2013.11%ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 349.

58 SAID CAHALLI. Op. Cit., p. 86.

59 BITTAR. Carlos Alberto. Os direitos de personalidade. Sio Paulo-Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 523.

60 GAGLIANO. FILHO. Op Cit., p. 690.
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2 TUTELASPROVISORIAS

Nas palavras do ilustre doutrinador Humberto Theodoro Junior, as tutelas provisorias

“[...] ttm em comum a meta de combater os riscos de injustica ou dano, derivados de
espera, sempre longa, pelo desate final do conflito submetido a solugdo judicial.
Representam provimentos imediatos que, de alguma forma se acha numa situacdo de
vantagem (fumus boni juris). Sem embargo de dispor de meios de convencimento
para evidenciar, de plano,a superioridade de seu posicionamento em torno do objeto
litigioso, o demandante, segundo o procedimento comum, teria que de se privar de
sua usufruicdo, ou teria de correr o risco de vé-lo perecer, durante o aguardo da
finalizacdo do curso normaldo processo (periculum in mora).”61

Na concepcdo suscitada pelo ilustre doutrinador Fredie Didier, o instituto da tutela
provisoria é utilizado nos casos em que for necessaria a “antecipagdo provisoria dos efeitos da
tutela definitiva®?

Ao trabalhar o tema, sob a vigéncia do Codigo Buzaid, o inclito jurista Luiz

Guilherme Marinoni, disserta:

“Se a realidade da sociedade contempordnea muitas vezes ndo comporta a espera do
tempo despendido para a cognicdo exauriente da lide, em muitos casos o direito ao
devido processo legal somente podera se realizar através de uma tutela de cognigédo
sumaria. Quem tem direito a adequada tutela tem direito a tutela antecipatoria, seja a
tutela antecipatéria fundada nos arts. 273 e 461 do Cddigo de Processo Civil e 84 do
Codigo de Defesa do Consumidor, seja a tutela antecipatéria fundada noart. 273, 11,
do Codigo de Processo Civil. E necessario observar que o legislador
infraconstitucional, para atender ao principio constitucional da efetividade, deve
desenhar procedimentos racionais, ou seja, procedimentos que ndo permitam que o
autorseja prejudicado pela demora do processo.%3”

Oportuno se toma dizer que, durante a vigéncia do Cadigo de Processo Civil de 1973,
o0 instituto da tutela era constituido em (1) tutelas cautelares e (Il) tutelas antecipadas ou
medidas satisfativas de urgéncia.

Para aquele sistema juridico processual, as medidas cautelares necessitavam que

jurisdicionado atravessasse, em juizo, pretensdo propria, isto é, acdo apartada do processo

617THEODORO JUNIOR. Humberto. Curso de Direito Processual Civil, v. 01, 592ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017,p. 631.

62 DIDIER JR. Fredie. Op. Cit. p. 580.

63MARINONI, Luiz Guilherme, Antecipacdo de Tutela. 112 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009.
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principal. Em que pese os efeitos desta medida de urgéncia influissem diretamente ao destino
daacdo principal (arts. 796 e 800 a 804, CPC/73).54

Contrario sensu, as tutelas antecipadas/medidas satisfativas de urgéncia, poderiam ser
arguidas diretamente no bojo da agdo principal (art. 273, CPC/73), independente do
ajuizamento de acdo autdnoma, tomando o papel de mero incidente da acdo em andamento®®.

Faz-se mister mencionar, que em 1994 entrou em vigor a Lei n® 8952/94, que
introduziu ao Diploma Processual Civil revogado, a denominada tutela definitiva de mérito.

Na ocasido, foram incluidas diversas alteracfes nos dispositivos do Cddigo de
Processo Civil de 1973, especificamente no que diz respeito aos artigos 273 e seguintes, que
dispunham acerca dos requisitos estabelecidos pela Lei n°® 8.952/94, para a concessao da tutela
provisoria:

Art. 273. 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 e:

| - haja fundado receio de dano irreparavelou de dificil reparacdo; ou

Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto proposito
protelatorio do réu.

Por fim, saliente-se que a incorporagdo dos requisitos outrora estabelecidos pela Lei

n°® 8.254/94, atualmente se fazem presentes na legislacdo processual contemporanea.

2.1  Tutelas Provisérias no Codigo de Processo Civil de 2015

Com a entrada em vigor da Lei n° 13.105/2015, o Novo Cddigo de Processo civil, 0s
procedimentos que versam sobre as tutelas provisorias estdo presentes no Livro V, isto é,
artigos 294 até 311 do Diploma Processual Civil em vigor.

O conceito atribuido ao instituto pelos doutrinadores contemporaneos, pouco se
alterou desde a reforma do CPC/73, introduzida pela Lei n® 8.952/94. Contudo, a classificacdo
dos institutos merecem ser repisadas, visto que com a chegada novo do diploma processual,
diversas modalidades e novidades passaram a guarnecer o processo civil brasileiro.

Nota-se que o Codex promulgado em 2015, passou a adotar adivisdo no que se refere
a natureza do instituto, ou seja, (1) Tutela Antecipada e (I1) Tutela Cautelar. Com relacdo a
fundamentacdo do instituto pelo magistrado que ird ou ndo conceder a aplicabilidade do
instituto juridico-processual, passou-se a adotar a divisdo em (I) Tutela de Urgéncia ou (II)

Tutela de Evidéncia.

s4THEODORO JUNIOR. Op. Cit., p. 634.
65 THEODORO JUNIOR. Op. Cit., p. 634.
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Nesta seara, o eminente doutrinador Humberto Theodoro Janior, esclarece que as
Tutelas de Urgéncia sdo “[...] em primeiro lugar, as tradicionais medidas de urgéncia —
cautelares (conservativas) e antecipatorias (satisfativas) —, todas voltadas para combater o
perigo de dano, que possa advir do tempo necessario para cumprimento de todas as etapas do
devido processo legal.”®

Ao tratar da classificacdo da Tutela de Evidéncia, o inclito doutrinador Humberto

Theodoro Jr. disserta:

“Aessas tutelas de urgéncia, agregou-se, mais modernamente, a tutela da evidéncia,
que tem como objetivo ndo propriamente afastar o risco de um dano econdmico ou
juridico, mas, sim, o de combater a injustica suportada pela parte que, mesmo tendo
a evidéncia de seu direito material, se vé sujeita a privar-se da respectiva usufruicao,
diante da desisténcia abusiva de seu adversario. Se 0 processo democratico deve ser
justo, haverd de contar com remédios adequados a uma gestdo mais equitativa dos
efeitos de duracdo da marcha procedimental. E o que se alcanca por meio da tutela
sumaria de evidéncia: favorece-se a parte que a evidéncia tem o direito material a
favor de sua pretensdo, deferindo-lhe tutela satisfativa imediata, e imputando o 6nus
de aguardar os efeitos definitivos da tutela jurisdicional aquele que se acha em
situacdo incerta quanto a problematica juridicidade da resisténcia manifestada.”67

O eminente doutrinador Daniel Mitidiero, esclarece que “o objeto da tutela da
evidéncia estd em adequar 0 processo a maior ou menor evidéncia da posicdo juridica
defendida pela parte no processo”68

Em apertada sintese, cumpre referenciar que ao contrario do que se infere da Tutela de
urgéncia, a Tutela de Evidéncia ndo detém o escopo de dispersar eventual perigo de dano ou
risco ao resultado Gtil do processo, mas sim, inverter a sobrecarga de eventual morosidade do
autor para o réu, desde que consubstanciada em evidéncias que demonstrem eventual
probabilidade de um direito.

Infere-se do Codigo de Processo Civil de 2015, que a divisdo no que concerne ao
momento de concessdo do instituto, que pode ser realizada em (1) Carater Incidental e (I1)
Carater Antecedente.

Diz-se em carater incidental aquelas tutelas concedidas dentro de determinados
processos que se encontram em deslinde, isto é, requerimento tutela formulado apds o
requerimento do pleito de tutela definitiva (peticéo inicial).

Para Humberto Theodoro Jr., as tutelas incidentais “sdo as que surgem no curso do
processo, como incidentes dele (arts. 294 e 295). Podem ser requeridas por simples peticdo

nos autos a qualquer tempo.”6°

66THEODORO JUNIOR. Op. Cit., p. 631.

671dem.

68 MITIDIERO. Daniel. Tendéncias em matéria de tutela sumaria: da tutela cautelar a técnica antecipatoria.
Revista de Processo, n. 197, v. 36, jul.2011, p. 41.
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Contrario sensu, as medidas de concesséo de tutela em carater antecedente sdo aquelas
gue concebem os autos de um processo, por meio do qual se pretende ver concedida a tutela
definitiva, ou seja, pauta-se em um pleito formulado antes mesmo da conce¢do do pleito
tutelar definitivo.

Nesta senda, repisa-se que, nestes casos, as medidas de tutela em carater antecedente
possuem o escopo de conceder de forma antecipada os efeitos a serem elencados na tutela
definitiva.

Acerca datutela antecipadas antecedentes, Humberto Theodoro Junior disserta:

“Tutelas de carater antecedente: sdo as que precedem o pedido principal. O autor ira
indicar, na peticéo inicial, a lide, o seu fundamento e a exposicdo suméria do direito
que se visa assegurar e o perigo da demora na prestagio da tutel jurisdicional (arts.
303, caput e 305, caput). Apenas apds efetivada a tutela, é que o pedido principal
devera ser formulado, nos mesmos autos em que veiculado o pedido cautelar (arts.
303, § 1°€ 308).>70

Pela exegese do art. 300, § 2°, do Codigo de Processo Civil’%, as tutelas antecipadas,
assim como as tutelas cautelares podem ser concedidas em sede liminar.

Com efeito, apenas a Tutela Antecipada de Urgéncia podera ser concedida em carater
antecedente, isto €, in limine no proprio processo que se persegue a tutela definitiva, desde
que antes da citacdo da parte ré.

De modo diverso, a Tutela de Evidéncia, ndo possui carater antecedente, contudo ha a
possibilidade de concessdo in limine, pela inteligéncia do art. 311, | e 11 do CPC/1572.

Por fim, a Tutela Provisoria de Urgéncia possui como caracteristica a concessao em
juizo de cognicdo sumaria, ou seja, quando o entendimento do magistrado é pautado apenas
em indicios do direito que ora se pleiteia.

Acerca da concessdo da tutela em sede de cognicdo sumaria, 0 eminente doutrinador

Fredie Didier disserta:

“a decisdo se assenta em analise superficial do objeto litigioso e, por isso, autoriza
que o julgadordecida a partir de um juizo de probabilidade””3

69THEODORO JR. Op. Cit. p. 646

70 THEODORO JR. Op. Cit. p. 646

"IArt. 300. A tutela de urgéncia serd concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do
direito e o perigo de danoou o risco ao resultado Gtil do processo.

8§ 2° A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou apés justificacdo prévia.

72Aart. 311. A tutela da evidéncia serd concedida, independentemente da demonstracio de perigo de dano ou de
risco ao resultado Gtil do processo, quando:

| - ficarcaracterizado o abuso do direito de defesa ou 0 manifesto propdésito protelatério da parte;

Il - as alega¢Oes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em
julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante;

3 DIDIER. Op. Cit. p. 582.
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Para Marcos Vinicius Rios Goncalves:

“[...] as decisdes proferidas em cogni¢do superficial ndo sdo definitivas, porque o
juiz nem sempre terd ouvido todos os litigantes e colhido todasas provas para emitir
seu pronunciamento. Dadas a natureza e as finalidades da tutela provisoria, é
possivel, a qualquer tempo, que o juiz reveja a anterior decisdo que a examinou, seja
concedendo o que antes havia denegado, seja revogando a medida anteriormente
concedida”™

No que se refere as Tutelas de Urgéncia, a corrente doutrinaria prevalecente é a de que
estas medidas devem ser requisitadas pelas partes, ndo podendo ser analisadas e/ou
concedidas ex officio pelo juiz.

Neste sentido, Marcos Vinicius Rios Gongalves, ao tratar do tema no Novo Codigo de
Processo Civil, assevera que este Codex “nao autorizou a concessao de tutelas provisorias de
oficio, mas também nio vedou expressamente”’®

A fim de haver concedida a Tutela Proviséria de Urgéncia, portanto, a parte devera
convencer 0 magistrado acerca da probabilidade do direito invocado no caso concreto (fumus
boni juris), bem como o dano ao resultado Gtil do processo (periculum in mora) que podera
ocasionar o indeferimento do pleito.

Humberto Theodoro Junior, disserta que

“Os requisitos, portanto, para alcancar-se uma providéncia de urgéncia de natureza
cautelar ou satisfativa sdo dois: (a) um dano potencial, um risco que corre 0 processo
de ndo ser (til ao interesse demonstrado pela parte, em razdo de um periculum in
mora, risco esse que deve ser objetivamente apurado; (b) “a probabilidade do direito
substancialinvocado porquem pretenda seguranga,ou seja, o fumusboni juris.”7®

Nesta seara, é de rigor mencionar a inteligéncia do art. 300, 83° do Cddigo de
Processo Civil, ao dispor que “a tutela de urgéncia, de natureza antecipada, ndo sera
concedida quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisdo”’’

Ao estabelecer esta previséo legal, o legislador previa garantir o due process of law
(Devido Processo Legal), preservando-se os principios do contraditorio e da ampla defesa,

mesmo a luz das medidas antecipatérias.”®

TAGONCALVES. Marcus Vinicius Rios. Direito Processual Civil Esquematizado. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016,p. 347/8.

SGONCALVES. Op. Cit. p. 363.

76THEODORO JR. Op. Cit. p. 647.

"TArt. 300. A tutela de urgéncia serd concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do
direito e o perigo de danoou o risco ao resultado Gtil do processo.

§ 3° A tutela de urgéncia de natureza antecipada ndo serd concedida quando houver perigo de irreversibilidade
dos efeitos da deciséo.

8 THEODORO JR. Op. Cit. p. 649.
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Nota-se que, para que haja a concessdo da Tutela de provisoria de urgéncia, deve
restar afastado qualquer perigo de irreversibilidade dos efeitos do comando judicial. Neste
sentido o doutrinador Fredie Didier critica “[...] conceder uma tutela proviséria satisfativa
irreversivel seria conceder a propria tutela definitiva™’®

Acerca do tema em comento, disserta o Doutrinador Humberto Theodoro Junior:

“A necessidade de valoriza¢do do principio da efetividade da tutela jurisdicional ndo
deve ser pretexto para a pura e simples anulacdo do principio da seguranca juridica.
Adianta-se a medida de urgéncia, mas preserva-se o direito do réu a reversao do
provimento, caso ao final seja ele, e ndo o autor, o vitorioso no julgamento
definitivo da lide.”80

Justamente a fim de evitar o perigo dos danos reversos, 0 Codigo de Processo Civil de
2015 prevé no art. 300, §1°, a prestacdo da denominada caucdo fidejussoria, a fim de ressarcir
eventuais danos que a parte contraria possa vir a sofrer.8!

Por fim, é importante salientar acerca da necessidade da fundamentacao correta, por
parte do magistrado, a fim de cassar, negar, conceder, modificar e/ou reformar a tutela
provisoria pleiteada pela parte judicante, nos termos do art. 298 do Codigo de Processo
Civil.82

O prolator do determinado decisum que versar sobre o preenchimento dos requisitos
concessores das Tutelas de urgéncia ou Tutelas de evidéncia, deverd esposar de forma clara e
precisa as razOes de fato e de direito que “lhe formaram o convencimento acerca da
plausibilidade do perigo de dano e do direito invocado.”8?

Com efeito, é importante notar que o legislador, ao elaborar o anteprojeto do CPC/15,

optou por manter a orientacdo imposta pelo Codigo Buzaid, a fim de aplicar o principio da

"*DIDIER. Op. Cit. p. 653.

80 THEODORO JR. Op. Cit. p. 649.

81Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do
direito e o perigo de danoou o risco ao resultado Gtil do processo.

8 1 o Para a concessio da tutel de urgéncia, o juiz pode, conforme o caso, exigir caucio real ou fidejussoria
idénea para ressarcir os danos que a outra parte possa vir a sofrer, podendo a caucdo ser dispensada se a parte
economicamente hipossuficiente ndo puderoferecé-la.

82Art. 298. Na decisdo que conceder, negar, modificar ou revogar a tutela provisoria, o juiz motivard seu
convencimento de modo claro e preciso.

83 THEODORO JR. Op. Cit. p. 653.
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fungibilidade®* as tutelas de urgéncia, conforme se depreende da exegese do art. 305, § Unico,
do aludido Codex®®.

Neste sentido, o Eminente doutrinador Humberto Theodoro Junior, preleciona:

“Decerto ndo se pode negar a diferenca existente entre a tutela cautelar e a tutela
satisfativa, conforme ja demonstrado. Cada uma, evidentemente, exerce fungao
distinta. No entanto, ambas as tutelas integram um s6 género, o das tutelas de
urgéncia, concebidas para conjurar o perigo de dano pela demora do processo. Além
disso, 0 novo Cddigo unificou, inclusive, os requisitos que cada uma delas deve
preencher para sua concessao, razao pel qual a distingdo torna-se cada vez menos
significativa. Por isso, em muitos casos, poderd haver uma certa dificuldade em
descobrir, com rigor, a qual das duas espécies pertence a providéncia que in
concreto, se vaiadotarpara contornaro periculumin mora.”86

Para finalizar, recordemo-nos que o Cddigo de Processo Civil/73, ja admitia a
aplicagdo do principio da fungibilidade das tutelas de urgéncia nos casos em que 0s requisitos
concessorios eram bastante distintos. Sendo assim, na contemporaneidade, em que as tutelas
sdo consideradas como espécies do mesmo género, ndo ha o que se falar em inaplicabilidade

deste principio.8’

2.2 A Estabilizacdo da Tutela Antecipada: conceito, requisitos e a formacao da coisa

julgada

O Cddigo de Processo Civil de 2015, trouxe & baila instituto sem precedentes no
direito brasileiro, a fim de conceber “a desvinculagdo entre a tutela de cognicdo sumaria e a
tutela de cognicdo simples, ou seja, permitiu a chamada autonomizacdo e estabilizacdo da
tutela suméria.”88

Em linhas gerais, a contemporanea legislacdo processual civil, possibilitou que a tutela
de urgéncia concedida em carater antecedente se torne estdvel ao longo do processo,
independente da costumeira confirmacgdo, geralmente presente no comando judicial final de

mérito. Neste sentido, assevere-se que 0 novo instituto contraria o disposto pelo Cadigo de

84DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico, vol. 03. 12 Ed. Sdo Paulo: Saraiva,1998,p. 720:

“Principio da Fungibilidade do Recurso. Direito processual civil. Aquele que, em caso de erro escusavel ou de
ddvida sobre qual recurso cabivel, admite a substituicdo de um recurso interposto por outro que seria, na
verdade, o apropriado para a obtencdo de uma nova decisdo. Era esse o principio previsto expressamente, no
Codigo de Processo Civil de 1939.”

85Art. 305. A peticdo inicial da acdo que visa a prestacdo de tutela cautelar em carater antecedente indicara a lide
e seu fundamento, a exposicdo sumaria do direito que se objetiva assegurar e 0 perigo de dano ou o risco ao
resultado Gtil do processo.

Paragrafo Unico. Caso entenda que o pedido a que se refere o caput tem natureza antecipada, o juiz observara o
disposto no art. 303.

86 THEODORO. JR. Op. Cit. p. 652.

87 THEODORO. JR. Op. Cit. p. 652.

88 THEODORO. JR. Op. Cit. p. 705.
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Processo Civil de 1973, bem como pela Lei n® 8.245/94, que impde regime inflexivel as
tutelas sumarias.8°

O jurista Frederico Augusto Gomes, ao citar Horival Marques de Freitas Junior,
disserta que a estabilizacdo da tutela constitui “hipotese de técnica antecipatoria ndo cautelar
que, em termos carneluttianos, comp@e a lide, sem a necessidade de passar em julgado, de
modo que sua eficacia ndo cessa com a extingao do feito.”%°

A estabilizacdo da tutela enquanto instituto juridico-processual, se faz presente na
inteligéncia do art. 304 do Cddigo de Processo Civil de 2015°1. Ademais, conforme ja
mencionado, o instituto somente pode ser aplicado nos casos em que se esta diante de uma
tutela antecipada requerida em carater antecedente, conforme dispGe a exegese do art. 303, do
mesmo Codex®2,

Para que haja a correta aplicagdo do instituto, € necessario observar determinados
aspectos procedimentais, especificamente aquele previsto no art. 303, 8§ 5°, do Cddigo de
Processo Civil, que prevé acerca da necessidade de mencao expressa pelo requerente para a
aplicagdo do procedimento especial, que se encontra consubstanciado pelos artigos 303 e 304,
do Cddigo de Processo Civil vigente.

Ademais, parte da doutrina que estuda o tema, passou a interpretar o 8 5°, do art. 303,
como a propria estabilizagdo. Com efeito, verifica-se que o art. 303, indica apenas 0s

requisitos para a consecucdo do provimento estabilizatério, ou seja

“[...] ao ajuizar a peticdo inicial do procedimento antecedente de requerimento de
antecipacdo de tutela, a parte deverd dizer que est4 trazendo essa peticdo sumaria e
que, por ora, sd esti discutindo a antecipa¢do da tutela pretendida. Essa exigéncia
decorre da necessidade de o juiz saber se tratar da peticdo inicial simplificada nesse
procedimento ou de uma peticdo inicial completa para verificar se todos os
requisitos da inicial (art. 319, CPC) estdo presentes.” 93

J& a redacdo atribuida ao art. 304 do aludido diploma processual civil, prevé que a
tutela antecipada requerida em carater antecedente “torna-se estavel se da decisdo que

conceder ndo for imposto respectivo recurso.”?4

89GOMES, Frederico Augusto. A estabilizacdo da tutela antecipada. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018,
p.27.

%0GOMES. Op. Cit. p. 29.

91Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da decisio que a conceder
nao forinterposto o respectivo recurso.

92Art. 303. Nos casos em que a urgéncia for contemporanea a propositura da acio, a peticdo inicial pode limitar-
se ao requerimento da tutela antecipada e & indicacdo do pedido de tutela final, com a exposicdo da lide, do
direito que se busca realizar e do perigo de dano oudo risco ao resultado Gtil do processo.

93GOMES. Frederico Augusto. Op. Cit. p. 70.

94Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da decisio que a conceder
nao forinterposto o respectivo recurso.
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Deste modo, nota-se que a ideia elencada pelo 85° do art. 303, nos traz apenas 0s
requisitos essenciais para a consecucao do provimento pleiteado, ja o disposto no art. 304, traz
o efetivo conceito ao instituto da estabilizacéo.

Sem embargo, o pardgrafo primeiro do aludido dispositivo prevé acerca da producao
de efeitos da estabilizacdo, mesmo apds a remessa dos autos ao arquivo, Nos casos em que nao
houver a interposicdo de recurso para a desconstituicdo do instituto.

Com efeito, acerca da formacdo de coisa julgada o doutrinador Humberto Theodoro
Junior Disserta:

“Em decisdo antecipatdria, todavia, nio opera a coisa julgada, ou seja, ndo se
reveste dos efeitos da coisa julgada material, que a tornaria imutavel e indiscutivel,
com forca vinculante a todos o0s juizos. As partes poderdo no prazo decadencial, de

dois anos, contados da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo, apresentar se
lhes convier a agdo principal para discutir a matéria no mérito (art. 304, §8 2°¢ 59).”

No gue concerne aos requisitos impostos pelo Codigo de Processo Civil, para a correta
aplicagdo do instituto, Frederico Augusto Gomes disserta: “Nao ¢ a concessao de toda a tutela
antecipada, em quaisquer circunstancias, que autoriza a sua estabilizagdo.”%°

Na&o é por acaso, que a estabilizacdo da tutela esta elencada nos artigos 303 e 304, do
Codigo de Processo Civil, isto é, dentro do capitulo Il que detém a finalidade de regular os
procedimentos inerentes a tutela antecipada em carater antecedente. Tal medida ocorre, visto
que somente as tutelas antecipadas satisfativas, podem ser estabilizadas, fato que exclui a
aplicacdo do instituto as tutelas cautelares.®®

Nesta seara, cabe oportunizar que somente as tutelas antecipadas requeridas em carater
antecedentes possuem qualidade para sofrer a estabilizacdo. Ainda, nesta toada, saliente-se
que o CPC/15, foi omisso ao deixar de citar a possibilidade de aplicacdo do instituto da
estabilizacdo as tutelas de evidencia requeridas em carater antecedente, limitando a
estabilizacdo as tutelas de urgéncia.®’

Neste sentido, pela prdpria anélise dos dispositivos previstos no CPC/15, infere-se que
“a tutela de urgéncia é género dentro do qual se encontram as espécies de tutela cautelar
(medidas conservativas) e tutela antecipada (medidas satisfativas). Estabiliza-se ndo toda e
qualquer tutela urgente concedida em procedimento antecedente, mas apenas a tutela

antecipatoria.”98

95GOMES, Frederico Augusto. Op. Cit. p. 42.
98GOMES, Frederico Augusto. Op. Cit. p. 43.
97GOMES, Frederico Augusto. Op. Cit. p. 43.
%8|1dem.
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Nestes termos, considerando a dificuldade em diferenciar as tutelas aptas ou nao a
estabilizacdo, Heitor Vitor Mendonga Sica, formula o seguinte questionamento: “Como
diferenciar a antecipacdo de tutela, apta a estabilizar-se, da tutela cautelar, que ndo poderia
ganhar esta imutabilidade?”?°

A resposta para 0 questionamento formulado, encontra arrimo nas prelecGes de

Frederico Augusto Gomes:

“A compreensdo das dimensdes do problema passa por uma breve anélise do
desenvolvimento historico das tutelas sumarias na doutrina, partindo-se do primeiro
a sistematiza-las de modo coerente, Piero Calamandrei.

Para o referido professor italiano, o traco caracteristico dos procedimentos
cautelares ndo é a sua provisoriedade, mas sim que nunca constituem fins em si
préprios e existem em razdo de um procedimento definitivo. Sua teoria processual
das cautelares compreende 0 processo cautelar como um instrumento hipotético,
vale dizer, um instrumento de outro instrumento (0 processo), na hipétese de o
direito alegado ser verdadeiro. Assim, ‘para Calamandrei, os provimentos
cautelares sdo fendmenos exclusivamente processuais. 10

O Cddigo de Processo Civil brasileiro, contudo, ndo expde de forma precisa as
maneiras de diferenciar os institutos, dando por certo, a irrelevancia desta divergéncia. O
Codex, impde que a aplicacdo da estabilizacdo, dar-se-a somente quando for estabelecido o
rito da tutela antecipada requerida em carater antecedente.101

Com relacédo a formacdo da coisa julgada, faz-se mister salientar que as decisdes que
concederem a estabilizacdo da tutela, caso ndo sejam combatidas pelo recurso cabivel (art.
304, caput, CPC/15), ndo faz coisa julgada, conforme se depreende da redacdo do 86°, do art.
304 do CPC/15. 102

Contudo, para Frederico Augusto Gomes, “embora haja a possibilidade de discussao
posterior para rever, reformar e invalidar a tutela antecipada estabilizada (art. 304, § 2°, do
CPC/15), esta possibilidade se extingue com o decurso de dois anos da ciéncia da
estabilizacdo datutelade urgéncia (art. 304, §5°, CPC/15).7103

Ao tratar do instituto da coisa julgada aplicado a estabilizacdo da tutela antecipada,

cabe recordar a normatizacdo e o conceito atribuidos a coisa julgada pela LINDB (Lei de

99GICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze problemas e onze solugdes quanto 2 chamada “estabilizacdo da tuteh
antecipada”. In: GOMES, Frederico Augusto. A estabilizacdo da tutela antecipada. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2018, p. 42.

100GOMES, Frederico Augusto. Op. Cit. p. 43/44

101GOMES, Frederico Augusto. Op. Cit. p. 61.

102Art. 304. Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da decisdo quea
concederndo for interposto o respectivo recurso.

§ 6° A decisdo que concede a tutela nfo fard coisa julgada, mas a estabilidade dos respectivos efeitos s serd

afastada por decisdo que a revir, reformar ou invalidar, proferida em acdo ajuizada por uma das partes, nos
termos do § 2° deste artigo.

103GOMES, Frederico Augusto. Op. Cit. p. 43/44
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Introducdo as Normas do Direito Brasileiro), que em seu art. 6°, 83°, dispde: “Chama-se coisa
julgada ou caso julgado a decisdo judicial de que ja ndo caiba recurso.”

A partir do conceito atribuido pela LINDB, verifica-se 0 momento em gue se institui a
coisa julgada.

Por outro prisma, o art. 502 do CPC/15 complementa a disposicdao atribuida pela
LINDB, concedendo-lhe conceito técnico-processual: “denomina-se coisa julgada material a
autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a
recurso.”104

Ao explicar o viés técnico da coisa julgada, Enrico Tullio Liebman, explica:

“Assim, a eficadcia de uma sentenca ndo pode por si sé impedir 0 juiz posterior,
investido também ele da plenitude dos poderes exercidos pelo juiz que prolatou a
sentenca, de reexaminar o caso decidido e julga-lo de modo diferente. Somente uma

razdo de utilidade politica e social — 0 que ja foi lembrado —intervém para evitar essa
possibilidade, tornando o comando imutavel quando o processo tenha chegado a sua

conclusédo,com a preclusdo dos recursos contra a sentenca nele pronunciada.

Nisso consiste, pois, a autoridade da coisa julgada, que se pode definir, com
precisdo, como a imutabilidade do comando emergente de uma sentenca. Nao se
identifica ela simplesmente com a definitividadee intangibilidade do ato que
pronuncia o comando; é, pelo contrario, uma qualidade, mais intensa e mais
profunda, que reveste 0 ato também em seu conteldo e torna assim imutaveis, além
do ato em sua experiencia formal, os efeitos, quaisquer que sejam, do ato
proprio.”105

Pelo exposto, verifica-se que a coisa julgada pode ser considerada a prépria
estabilizacdo da tutela, ressalvados os argumentos que consubstanciam as devidas distingoes.
Contudo, a ideia de que a estabilizagdo da tutela ndo produz coisa julgada deve ser levada em

consideracdo, isto porque conforme se vera no proximo topico este conceito sera de grande

valia para a desconstituicdo da estabilizacdo concedida.

2.3 A Desconstituicdo da Estabilizacdo da Tutela Antecipada
Com relacéo a desconstituicdo da estabilizacdo, o art. 304, caput, do CPC/15, trouxe

de forma clara e objetiva que “a tutela antecipada concedida nos termos do art. 303, torna-se
estavel se dadecisdo que a conceder ndo for interposto o respectivo recurso”106
O ultimo periodo do artigo 304, caput, traz conceito deveras amplo e simplista para

tratar da desconstituicdo da estabilizacdo concedida por meio de decisdo fundamentada.

104Art, 502. Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisdo de
mérito ndo maissujeita a recurso.

105 IEBMAN. Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada. 2. ed. Rio
de Janeiro: Ed. Forense, 1981.p. 53/54.

106Art, 304. Atutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna -se estavel se da decisdo que a conceder
nao forinterposto o respectivo recurso.
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A medida tomada pelo legislador gera inumeras duvidas com relacdo ao correto
recurso, que ha de se presumir ser o Agravo de Instrumento (art. 1.015, CPC/15), tendo em
vista que a estabilizacdo em regra geral a de ser concedida em sede de decisdo interlocutoria.
Contudo, se esta tutela se tornar estavel e o processo for encaminhado ao arquivo, sem a
manifestacdo do réu, conforme disciplina a exegese do artigo 304, 81° ha na verdade uma
decisdo que além de estabilizar a tutela concedida, pde fim ao processo.

Neste sentido, Leonardo Carneiro da Cunha alerta:

“[...] somente se consideram recursos aqueles mecanismos expressamente previstos
em lei como tal. Com efeito, diante do principio da taxatividade, os recursos estéo,
todos eles, previstos ou taxados na lei, ndo podendo ser atribuida natureza recursal a
um instrumento que nao se encontre no rol dos recursos.”107

Contudo, para evitar prejuizos a parte requerida doutrinador Cassio Scarpinella Bueno,
ao interpretar o art. 304, caput, do CPC/15 de forma ampla aduz que ““[...] a melhor resposta,
penso, a0 Menos por ora, € a de aceitar a interpretacdo ampliativa. Qualquer manifestacdo do
réu deve ser compreendida no sentido de inviabilizar a incidéncia do art. 3047108

Pactua do mesmo entendimento, Freddie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael

Alexandria de Oliveira, ao analisarem o disposto no artigo em testilha:

“[...]a inercia que se exige para a estabilizac¢do da tutela antecipada vaialém disso: é
necessario que o réu ndo se tenha valido de recurso nem de nenhum outro meio de
impugnacdo da decisdo (ex.: suspensdo da seguranca ou pedido de reconsideracao,
desde que apresentadosno prazo que dispde a parte para recorrer)” 109

Com efeito, os doutrinadores vao além, ao citar que “[...] a eventual, apresentacdo da
defesa no prazo do recurso é um dado relevante, porque afasta a inércia, e, com isso, a
estabilizacdo; mais a inercia que enseja a estabilizacdo ndo depende da ocorréncia de
revelia”110
O inclito doutrinador Bruno Garcia Redondo, ao trabalhar o tema, aponta um viés
inédito na interpretacdo do dispositivo processual “[...] a interpretagdo constitucional mais

adequada, a luz das garantias do contraditério e da ampla defesa, € a de qualquer ato

107CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica e o procedimento monitério. In: GOMES, Frederico
Augusto. A estabilizacdo da tutela antecipada. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 73.
108SCARPINELLA BUENO. Cassio. Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do novo
CPC - Lei 13.105,de 16-3-2015. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 233.

109DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civi: teoria da prova, direito probatorio, acbes probatorias, decisdo, precedentes, coisa julgada e antecipagdo dos
efeitos da tutela.11. ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2016, p. 621.

10DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Samo; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civi: teoria da prova, direito probatdrio, acfes probatérias, decisio, precedentes, coisa julgada e antecipagdo dos
efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2016. In: GOMES, Frederico Augusto. A estabiliza¢do da
tutela antecipada. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 74.
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impugnativo latu sensu do réu, apresentado dentro do prazo de recurso, deve servir ao condao
de impedir a estabilizacdo datutela antecedente e a extingdo do processo.”t11
Partindo de uma visdo, legalista, e moderada, Leandro Carneiro da Cunha, faz a

seguinte ressalva:

“[...Jo texto normativo refere-se a recurso, que €, alids o Unico meio que impede a
preclusdo. A estabilizac&o decorre, portanto, da auséncia de agravo de instrumento,
que é o recurso cabivel contra decisdo que versa sobre tutela proviséria (CPC, art.
1.015, ). Qualquer outro meio de impugnagéo ndo impede a estabilizacdo.”112

Neste sentido, ndo se pode olvidar que, durante a tramitacdo do pré-projeto do novel
Codigo de Processo Civil, existiram diversas sugestdes no sentido de afastar a palavra
“impugnag¢do” da redacdo do art. 304, caput, adotando-se a expressdo “recurso”, face as
decisBes concessivas de estabilizacdo da tutela antecipada.!3

Sendo assim, em que pese todas as interpretacfes acerca do art. 304, caput, do
CPC/15, é evidente que a redacdo € clara, expressa e taxativa, no sentido de que para
desconstituir a tutela estabilizada ¢ de rigor a interposicdo do “recurso cabivel”, nao
admitindo, portanto, interpretacdo ampliativa neste sentido, deste modo, é notério que nos
casos em que a estabilizacdo sobrevier aos autos por meio de decisdo interlocutéria, o Unico
recurso capaz de elidi-la é o Agravo de Instrumento previsto no art. 1.015, I, do CPC/15.

Contudo, o C. Superior Tribunal de Justica, ao julgar o REsp 1.170.966/SP, de
relatoria do Ministro Marco Aurélio Bellizze, atribuiu entendimento diverso ao dispositivo em

comento:

“[...] embora 0 caput do art. 304 do CPC/15 determine que ‘a tutela antecipada
concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da decisdo que a conceder ndo
for imposto o respectivo recurso’, a leitura que deve ser feita do dispositivo legal,
tomando como base uma interpretagdo sistematica e teleoldgica do instituto, é que a
estabilizacdo somente ocorrera se ndo houver qualquer tipo de impugnacdo pela
parte contraria, sob pena de se estimular a interposicdo de agravos de instrumento,
sobrecarregando desnecessariamente os tribunais, além do ajuizamento da acdo
autbnoma, prevista no art. 304, 82° do CPC/15, a fim de rever, reformar, ou
invalidar a tutela antecipada estabilizada”114

111REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizacdo, modificacdo e a negociacdo da tutela de urgéncia antecipada
antecedente: principais controvérsias. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 244, p. 167-192, jun. 2015. In:
GOMES, Frederico Augusto. A estabilizacdo da tutela antecipada. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p.
75.

H2CUNHA. Leandro Carneiro da. A fazenda publica em juizo. 13. ed. totalmente reformulada. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. In: GOMES, Frederico Augusto. A estabilizacdo da tutela antecipada. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018, p. 75.

113 GOMES, Frederico Augusto. Op. Cit. p. 76.

114REsp 1.760.966/SP, Rel. Min. Marco Aurelio Bellizze, 32turma, julgado em 04/12/2018.
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Sendo assim, o precedente aberto pelo C. STJ tornou assente 0 entendimento que nos
casos em que houver a concessdo das medidas estabilizatorias, basta simples impugnacdo da
parte ré, para que esta seja desconstituida, indo de encontro com o entendimento dos
doutrinadores Freddie Didier Jr., Cassio Scarpinella Bueno, entre outros.

Ademais, no que concerne a interposicdo do recurso cabivel para a desconstituicdo é
de rigor salientar que, nos casos em que houver litisconsorcio passivo, a interposi¢do de
recurso por um dos litisconsortes, basta para que a tutela deixe de se estabilizar. Neste

sentido, Eduardo Talamini preleciona:

“[...] havendo litisconsdrcio passivo no processo urgente preparatorio, a impugnacao
apresentada porum dos réus aproveitara aqueles que ndo impugnaram.”t1%

Sendo assim, para que ndo se constitua a estabilizacdo pedida pela parte autora, em
uma acdo em que haja litisconsorcio passivo, basta que um dos litisconsortes apresente o
recurso cabivel previsto no art. 304, caput, CPC/15.

Por fim, cabe salientar, neste topico, que o art. 304, §85° do Cddigo de Processo Civil
de 2015, estabelece um prazo decadencial de 02 anos, contados da ciéncia da decisdo que
extinguiu os autos em que a estabiliza¢do da tutela foi concedida, para que a parte prejudicada
apresente o recurso cabivel para a desconstituicdo da medida estabilizatéria.

Nesta seara, infere-se do entendimento doutrinério que, passado o prazo estabelecido
no dispositivo supracitado, sem a interposi¢cdo do recurso cabivel para a desconstitui¢cdo da
estabilizacdo, acarreta a estabilizagdo definitiva da tutela, efeito congénere ao transito em
julgado das demandas pelo procedimento comum.116

Entretanto, nota-se que a coisa julgada ndo € admitida nas acdes que versarem sobre a
estabilizacdo da tutela, sendo assim, ndo ha a possibilidade, por vedacdo legal expressa, de
rediscutir a decisdo que estabilizou a tutela, que por sua vez, passara a produzir efeitos
eternamente.

Acerca do tema em voga, Humberto Theodoro Janior nos ensina:

“[...] ndo cabe cogitar de acdo rescisoria na espécie, pela simples razdo de que por
disposicdo expressa da propria lei a decisdo estabilizada ndo assume autoridade de
coisa julgada, e a rescisoria, também por expressa previsdo legal, s6 se presta a
desconstituir decisdo acobertada pela coisa julgada material (NCPC, art. 966). Logo,
apds o biénio do art. 304, §5° qualquer tentativa de discutir em juizo a questdo

1ISTALAMINI, Eduardo. Tutela de urgéncia no Projeto de Novo Cddigo de Processo Civil: a estabilizacdo da
medida urgente e a “monitorizacdo” do processo civil brasileiro. In: Estabilizacéo dos efeitos da tutel provisoria
de urgéncia antecipada antecedente, por Tauser Ximenes Farias. https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-
processual-civil/estabilizacao-dos-efeitos-da-tutela-provisoria-de-urgencia-antecipada-
antecedente/#:~:text=A%20estabiliza%C3%A7%C3%A30%20da%20tutela%20urgente%20n%C3%A30%20ger
a%?20coisa%20julgada%20material. &text=Nesse%20ponto%2C%20a%20decis%C3%A30%?20que,ser¥%20extint
05%20em%20posterior%20a%C3%A7%C3%A30. Acesso em 22 de maio de 2021 as 00:41.

116THEODORO. JR. Op. Cit. p. 708
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resolvida na decisdo estabilizada esbarrara na barreira indisponivel, ndo dares
judicata, mas da decadéncia, como s6i acontecer com qualquer direito extinto, por
ultrapassagem do prazo fataldo exercicio.” 117

Isto posto, nota-se que a aplicacdo da estabilizacdo da tutela no direito brasileiro,
podera ocasionar diversos prejuizos as partes “desatentas” aos prazos estabelecidos pelo novo
cédigo, diferentemente do que ocorre nas diversas legislagdes que aplicam o tema ao redor do

mundo.

2.4 A Estabilizacdo da Tutela no Direito francés

Considerando a novidade na aplicacdo do instituto, pelo direito processual brasileiro, é
interessante realizar um comparativo com as demais codificacBes que ja se utilizam da
estabilizacdo datutela, a fim de verificar o éxito, defeitos e até mesmo pontos de interseccao.

Considerando o inequivoco sucesso na utilizagdo, oportuno se toma citar os chamados
référés, que, advindos do direito francés, sdo uma espécie de instituto juridico-processual, que
detém por finalidade permitir “uma rapida analise da lide, aplicavel em todos os 6Orgdos
jurisdicionais, mediante procedimento simples e rapido, formando uma deciséo provisoria que
podera se tornar, na pratica, a solug¢do final do litigio.” 118

Nesta seara, € importante asseverar que pela exegese do direito francés, ao contrario
do que se faz presente no sistema juridico brasileiro, a concessdo dos référés, é realizada em
sede de juizo diverso daquele que ira realizar o julgamento final da contenda, nos casos em
que as partes ndo se fizerem satisfeitas com o decisum de carater provisério prolatado por este
juizo.

Contrario sensu, estando as partes conformadas com a tutela concedida pelo juizo
prolator, a decisdo provisoria, torna-se definitiva, e faz as vezes de uma sentenca transitada
em julgado, sem que haja a necessidade de confirmagéo do instituto por meio de um decisum,
que pde fim a fase cognitiva da demanda.

Ao compulsar o Cddigo de Processo Civil francés de 1975, nota-se diversas
modalidades de réferés (arts. 484 a 492). Com efeito, a previsdo do art. 484 deste Codex, traz

a baila o conceito procedimental deste instituto!1°:

“é uma decisdo provisdria tomada a pedido de uma parte, na presenca de outra ou
sendo esta chamada, no caso em que a lei confere ao juiz, que ndo é responsavel
pelo processo principal o poder de ordenarimediatamente as tutelas necessarias 120

117 THEODORO JR. Op. Cit. p. 708.
118GOMES, Frederico Augusto. Op. Cit. p. 38.
119GOMES, Frederico Augusto. Op. Cit. p. 38.
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Frederico Augusto Gomes, ao citar as caracteristicas principais dos référés, disserta:

“O procedimento do référé é sumario, simples, informal e célere, seu primeiro ato é
a citacdo, ato que interrompe a prescricdo nos termos dos artigos 2.241 e 2.242 do
Codigo Civil francés, a fim de que o réu compareca a audiéncia. Ha autorizagdo
legislativa para citacdo da parte em prazo brevissimo, mesmo de poucas horas. A
decisdo somente serd proferida apds efetivado o contraditério no procedimento, que
¢ oral e ndo exige a apresentacdo por advogado. A ordem do référé sempre serd
proferida em audiéncia publica, devendo ser motivada. A par disso, ndo ha
repercussdo do juizo do référé sobre o juizo de mérito, uma vez que ele é
independente em relagd o ao processo de fundo.”121

Em que pesem as diversas caracteristicas havidas nos référes, este instituto possui
como essencial qualidade a provisoriedade!??, isto é, torna-se passivel de execucdo desde sua
prolacéo, independente da apresentacao dos recursos cabiveis para sua desconstituicéo.

Ademais, diferentemente do que se vé no direito brasileiro, as maneiras de
desconstituir os référés sdo infinitamente simples, organizadas e eficazes. Ora, se a decisdo
concessiva, for prolatada pelo juizo a quo, o meio de desconstituicdo cabivel é a chamada
opposition,123equivalente a apresentacdo de uma impugnacdo genérica no direito brasileiro.

Nos casos em que o référeé, for proferido por um juizo de segundo grau, o instituto
cabivel para desconstituir a consequente estabilizacdo € o chamado “recurso de cassagdo”,
equivalente ao recurso de apelagdo no direito brasileiro.

Ademais o reféré ndo pode ser desconstituido por meio da chamada acéo rescisoria —
ou equivalente no direito francés —tendo em vista que para aquele diploma processual civil, o
instituto € passivel de modificacdo de acordo com as circunstancias de fato que
consubstanciou o instituto de estabilizagdo (référé).124

No que concerne a formacéo de coisa julgada, os référes, apds o esgotamento das vias
impugnatodrias, ganha a estabilidade, denominada de “coisa julgada provisoria”, fato que
impede que o juiz prolator do decisum, altere as convicgdes e seus fundamentos.125

Na concepcdo de Humberto Theodoro Jinior e Erico Andrade, os référés sio

considerados “[...] procedimentos simples que impedem 0 devedor de ma-fé ou que queira se

120 «“Code de procédurecivile (Mise a jourdu2021-01-01), p. 96.: Art. 484. L'ordonnance de référé est une
décisionprovisoirerendue a la demande d'une partie, l'autreprésente ou appelée, danslescasoulaloiconfére a
unjugequi n'est passaisidu principal lepouvoir d'ordonnerimmédiatementles mesures nécessaires.”

121GOMES, Frederico Augusto. Op. Cit. p. 40.

122GOMES, Frederico Augusto. Op. Cit. p. 40.

123 GOMES, Frederico Augusto. Op. Cit. p. 41.

124 GOMES, Frederico Augusto. Op. Cit. p. 41.

125 GOMES, Frederico Augusto. Op. Cit. p. 41.
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valer do processo para fins meramente protelatorios se valha de todos os artificios do processo
de cognicdo plena para evitar que a obrigacéo seja rapidamente acertada pelo juizo”126

A propria doutrina processual francesa, estabeleceu que “[...] o référé faz com que o
réu busque o procedimento de cogni¢cdo plena quando possui motivo sério para contestar o
teor da decisdo.”?’

Por fim, urge repisar que no direito processual francés, a deciséo que foi estabilizada é
provisoria, visto que a qualquer tempo, podera ser modificada, inclusive de modo diverso,pelo
juiz que ira julgar o meritum causae, pormeio do decisum, como forma de contrapor a
celeridade do rito pelo qual o instituto tramita.128

Contudo, Frederico Augusto Gomes, ressalta que “[...] ha uma estabilidade
denominada ‘coisa julgada provisoria’ que incide sobre a deciséo do réferé, impedindo que o
magistrado do référé volte a decidir a questdo de modo diverso.”12°

Deste modo, verifica-se que a aplicacdo dos référés, no direito processual francés, ao
longo do tempo passou a ser aperfeicoada, e, ao contrario do que se observa no direito

brasileiro, passou a promover beneficios no acesso ao judiciario.

126 THEODOR O JUNIOR, Humberto; ANDRADE, Erico. A autonomia e a estabilizacdo da tutel de urgéncia
no projeto de CPC. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 206, p. 13-59, abr. 2012. In: GOMES, Frederico Augusto.
A estabilizacdo da tutela antecipada. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 42.

127 GOMES, Frederico Augusto. Op. Cit. p. 42.

128 GOMES, Frederico Augusto. Op. Cit. p. 41.

129 GOMES, Frederico Augusto. Op. Cit. p. 41.
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3 PROBLEMATIZACAO
Conforme exposto, a estabilizacdo das decisbes que concede a tutela somente pode

ocorrer nos casos em que se esta defronte a tutela antecipada propugnada em carater
antecedente, conforme dispde a inteligéncia do art. 303, caput, do Codigo de Processo Civil.

Para consubstanciar restricdo imposta pela estabilizagdo, os doutrinadores explicam
que afastar a concessao da estabilizacdo nas tutelas cautelares € medidade rigor, visto que ndo
ha légica ou fundamento juridico, isto porque as tutelas cautelares sdo consideradas tutelas
acessorias e meramente conservativas. 3% Com efeito, a concessdo da estabilizacdo, nos casos
em que estiver em voga a tutela cautelar, ndo haverd a completa satisfagdo do direito da parte.

Trazendo a analise para objeto da presente pesquisa, nota-se que o Férum Permanente
de Processualistas Civis (FPPC), editou o enunciado n° 500131 que é taxativo ao prever sobre a
aplicacdo da estabilizacdo da tutela requerida em carater antecedente as acdes que versarem
sobre alimentos provisorios, regidos pelo art. 4° da Lei n® 5.478/1968132, desde que observado
0 81°doart. 13, damesma legislacdo®3.

A partir deste ponto, nota-se evidente falha na aplicabilidade do instituto processual da
estabilizacdo, visto as decisdes que versarem sobre alimentos ndo fazem coisa julgada,
conforme a exegese do art. 15 da Lei n® 5.478/68 e art. 505, I, do Cddigo de Processo Civil,
podendo, portanto, ser objeto de rediscussdo por meio de acdo prdpria, a acao revisional de
alimentos.

Contudo, recordemo-nos que nos casos em que houver a concessao da estabilizacdo da
tutela, em uma acdo de alimentos, e o devedor deixar de apresentar 0 recurso apto a
desconstituicdo da medida estabilizatoria (art. 304, caput, CPC/15), ou acdo autbnoma
buscando a invalidacéo; reavaliacdo ou reforma no prazo regulamentado no § 5° do art. 304,
do Cddigo de Processo Civil, ndo havera a possibilidade de rediscussdo acerca do tema,
violando, portanto, o disposto previsto no art. 15, da Lei n® 5.478/68 e no art. 505, I, do

CPC/15, visto que conforme narrado ao longo do presente estudo, a estabilizagdo apesar de

130 THEODORO JR. Curso de Direito Processual Civil, vol. I, p. 623. In: MARINONI-ARENHART-
MITIDIERO, Comentérios ao Cédigo de Processo Civil, p. 316.

181Enunciado “500. (art. 304) O regime da estabilizacdo da tutela antecipada antecedente aplica-seaos alimentos
provisorios previstos no art. 4° da Lei 5.478/1968, observado o §1°do art. 13 da mesma lei. (Grupo: Impacto
nosJuizados e nos procedimentosespeciais da legislagdo extravagante)”

132Art, 4° As despachar o pedido, o juiz fixara desde logo alimentos provisérios a serem pagos pelo devedor,
salvo se o credor expressamente declararque deles ndo necessita.

133 Art. 13 O disposto nesta lei aplica-se igualmente, no que couber, as acdes ordinarias de desquite, nulidade e
anulacdo de casamento, a revisao de sentencas proferidasem pedidos de alimentose respectivas execugoes.

§ 1°, Os alimentos provisorios fixados na inicial poderdo ser revistos a qualquer tempo, se houver modificacdo
na situacgdo financeira das partes, mas o pedido sera sempre processado em apartado.
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ndo fazer coisa julgada (86°, do art. 304, CPC/15), impede que a medida seja rediscutida apds
a caracterizacdo da estabilizacdo permanente (art. 304, §3°, CPC/15).

Ora, deste modo, caso sobrevenha qualquer alteracdo na condicdo econdmica da parte
alimentante (considerando o trindbmio necessidade; possibilidade e proporcionalidade), ap6s o
transcurso in albis da decisdo que estabilizou os alimentos fixados em sede de tutela
antecipada antecedente, o alimentante ndo podera se valer de agdo revisional de alimentos,
prevista no art. 15 da Lei n° 5.478/68, visto que ha a existéncia de uma decisdo irreversivel
que estad impedida de ser revista (art. 304, §3°, do CPC/15).

Nesta seara, verifica-se que o prejuizo é inequivoco, ndo apenas para o0 alimentante,
mas também ao alimentado, que encontra ébice formal ao tentar promover agdo revisional de
alimentos, visto que, nos casos em que houver a constituicdo da conservacdo dos efeitos da
estabilizacdo, nos termos do art. 304, §3° CPC/15, o alimentado se encontrara diante de uma
decisdo que ndo admitira alteragdes, mantendo-se valida ad eternum.

Nestes casos, a aplicacdo do instituto da estabilizacdo, demonstra enorme inseguranca
juridica, ademais, promove o desencontro do direito processual com os principios ja
abordados ao longo do presente estudo, visto que cerceia a possibilidade de acesso ao
judiciario, a parte que buscar a rediscussao dos alimentos fixados na decisdo estabilizada.

Isto porque, ao revés do que ocorre no direito processual francés, com a aplicacdo dos
reféres, pela inteligéncia daquele diploma processual civil, existe a possibilidade de alteragdo
da decisdo pelo juizo de meérito, em razdo das eventuais alteracbes que sobrevieram ao longo
do tempo.

Nota-se, portanto, que a aplicacdo do instituto da estabilizacdo da tutela no direito
brasileiro, ao contrario do que ocorre no direito francés, ndo resguardou unicidade com as
demais legislacdes, até mesmo com os proprios dispositivos previstos no Cédigo de Processo
Civil.

Os référés franceses, atribuiram celeridade as demandas que versavam sobre o
pagamento de obrigacdes, de modo que ndo ha necessidade de um julgamento de mérito, com
todas as suas peculiaridades. No brasil, a aplicacdo da estabilizacdo, é eivada de falhas e
violagdes a preceitos constitucionais e processuais basicos.

Isto porque, a aplicacdo do instituto traz a baila 0s seguintes questionamentos:

(1) O réu, que pretende ver alterada a medida estabilizada, devera ajuizar o recurso de
agravo de instrumento ou poderd apresentar impugnacao genérica? Segundo o entendimento
do C. STJ, a fim de evitar excesso de recursos nos tribunais, a parte que pretende cessar 0s

efeitos estabilizatorios poderd se valer de manifestacdo genérica de impugnacgdo. Ora, tal
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entendimento, por si sO, se coloca em desencontro com a organizagdo do estado em poderes,
visto que um 6rgdo do Poder Judiciario passa a adotar entendimento divergente daquele
previsto expressamente pela legislacdo, extrapolando qualquer limite interpretativo.

(I1) O instituto da estabilizagdo vem sendo aplicado pelos tribunais como medida de
excecdo. Ora, se a aplicacdo do instituto esta sendo limitada pelo préprio poder judiciario, em
razdo da sua ma interpretacéo e aplicacdo, deixando inclusive de garantir quaisquer vantagens
para as partes, qual a razdo de sua existéncia?

(1) Em havendo alteracdo das condicGes que propiciaram a concessao da
estabilizacdo, especialmente no que se refere a alteracdo do trinbmio (necessidade;
possibilidade e proporcionalidade), a fim de revisar o quantum debeatur da verba alimentar
arbitrada na decisdo estabilizada, e transcorrido 0 prazo para reavaliacdo do decisum
proferido, qual medida garante seguranca juridica ao jurisdicionado, a fim de possibilitar a
rediscusséo de um direito essencial?

Nenhum destes questionamentos, até o presente momento, pode ser respondido, visto
que a aplicacdo do instituto é considerada medida de excecdo para os tribunais, portanto, nao
ha julgados proferidos neste sentido a fim de sanar os problemas trazidos pela

aplicacéo/interpretacdo erronea atribuida ao instituto.



51

CONCLUSAO
A partir do presente estudo, foi possivel identificar as diversas falhas na aplicacdo do

instituto da estabilizacdo da tutela de urgéncia nas acdes que versarem sobre alimentos.
Especialmente no que diz respeito a seguranca juridica do alimentante e do alimentado, visto
que ao aplicar a estabilizacdo a decisdo que fixou os alimentos, esta poderd de certa maneira
ser facilmente elidida caso a parte requerida interponha a impugnacao cabivel aos termos da
decisdo, fazendo com que ndo possua vantagem alguma a aplicagdo do instituto.

Outrossim, caso a parte requerida deixar transcorrer in albis o prazo para apresentacao
da referida medida, ou ainda no prazo de dois anos, deixar de ajuizar acdo cabivel buscando a
revisdo, reforma ou invalidacdo do decisum, a medida estabilizatdria passa a produzir efeitos
ad eternum, impedido que as partes rediscutam a medida, fato que se faz de extrema
importancia nas acdes que versam sobre alimentos, nas quais ha constante alteracdo na
capacidade de pagamento do alimentante, e nas condi¢des de vida do alimentado, criando um
Obice formal para a existéncia de uma revisao do valor estabelecido.

Sendo assim, conclui-se que a aplicagdo do instituto da estabilizagdo da tutela prevista
no art. 303, caput, CPC/15, ao contrario do que dispGe o direito francés (base para a
introducdo do instituto no direito brasileiro), apenas trouxe ao sistema juridico-processual
brasileiro, davidas, insegurangas e incongruéncias, fato que apenas demonstra o habito do
legislador brasileiro em introduzir sistemas eficazes no direito estrangeiro, com alteracdes que
os tornam falhos em sua aplicacdo dentro do sistema patrio. Tal fato demonstra que, para que
o sistema da estabilizacdo se torne eficaz, é de rigor a realizagdo de diversos reparos no
ordenamento juridico processual, fazendo mengdo as ressalvas, hipdteses de inaplicabilidade e
até mesmo as excegdes para a aplicacdo do instituto.

N&o obstante, a aplicacdo da medida estabilizatéria as agbes de alimentos apenas
impactara injusto prejuizo as partes, que em nada podem ser responsabilizadas por uma falha

advinda da legislacéo.
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