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Introdugéo

Hodiernamente, quero crer que a racionalizacdo, nao fosse método
correlato ao principio constitucional da eficieritia, assim, de estrita obser-
vancia, inclusive pelos agentes politicos, seria uma necessidade. Restrigindo-
me, por 6bvio, a area juridica, é fato que a proliferacdo de demandas é fenbme-
no facilmente perceptivel, sobretudo por aqueles que detém atribuicbes cumu-
lativas; por outro lado, cada vez mais se exige do profissional respostas mais
rapidas, concentradas e visando o alto rendimento funcional.

Imbuido desse espirito, e atento a outros principios juridicos que seréao
adiante explorados, venho, com ousadia, bem o sei, tentar trazer pequena par-
cela de contribuicéo.

Objeto

No exame diario dos processos versando sobre direito de familia,
nado se desconhece a maxima, usada por muitos, segundo a qual, em resposta
a um pedido de alimentos, de cunho liminar, feito nos autos do processo cujo
pedido principal também é de extin¢cédo ou dissolucédo do vinculo matrimoni-
al, remete-se a autora a via prépria, qual seja, acao tratando sobre alimentos,
disciplinada pela Lei n® 5.478/68, ou mesmo indefere-se literalmente esse
pedido por incabivel, diante da impossibilidade de cumulacéo entre os ritos
especiai$’

Encorajo-me a sustentar ndo so a plausibilidade juridica da fixacéo de
alimentosn limine nos processos versando sobre separagdo ou divorcio, como
a salubridade da medida, claramente racionalizadora, evitando dedugéo de nova
acao, autbnoma da anterior.

Andlise critica

N&o ignoro que a corrente que defende tal impossibilidade conta com
argumentos, ndo fossem extremamente respeifdwkisnais absoluta autori-
dade”

Obs.: Notas explicativas no final do artigo.
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Préprio, contudo, da audacia que me levou a redigir essas considera-
¢bBes, e mesmo bem ciente de meu posto na hierarquia juridica, atrevo-me a
apontar os equivocos desse entendimento.

Pois bem.

Orientado pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de JUStigmho
sugerindo aos autores separandos, logo que me chega a mesa para apreciacao
a inicial distribuida e autuada, que declinem se desejam, naqueles autos, disci-
plinar regime de visitas, guarda, alimentos para si proprios e para os filhos
comuns, além de manutencao ou ndo do nome de casada — exatamente como
s0i fazermos nos casos de separacao e divorcio consensuais — justamente por-
que, aditando a inicial nesses termos, tais pontos restardo controvertidos, e,
por conseguinte, serdo alvo de provimento jurisdicional, muitas vezes até de
forma consensual, por ocasido tanto da audiéncia de que trata o artigo 3°, § 2°,
da Lein® 6.515/77, quanto da audiéncia de que trata o artigo 331 do Codigo de
Processo Civil, evitando, assim, propositura de novas demandas, sobrecarga
do Judiciario e perda de tempo.

Todas essas questdes estdo expressamente previstas na Lei n° 6.515/77
(artigo 15, 9°, 19, 20 e 17). Logo, ndo se cuida de matéria estranha aquela seara.

Em especial, por ser objeto do presente, a questdo dos alimentos em
favor da prole comum.

Por primeiro, penso que 0s argumentos da corrente contraria que tive
conhecimento ndo elidem os fundamentos postos e vindouros.

Quanto a necessidade de acédo autbnoma, € preciso ter em mente é que a
acao é garantia individual consagrada (artigo 5°, XXXV, da Constituicao Federal).
E, em sendo, sobretudo, individual, caracteriza-se como uma situacao juridica de
que desfruta o autor perante o Estado, do que se dessume que compete soberana e
exclusivamente a ele optar, desde que seja possivel, 0 meio pelo qual entenda
adequado e conveniente deduzir sua pretéhsao.

A lei (artigo 20 da Lei n°® 6.515/77), muito ao revés de vedar, permite
expressamente que se postule alimentos em favor dos filhos, como objeto de
provimento jurisdicional final, nas ac6es que tratam de separacéo e divorcio.
Cuida-se, portanto, de cumulacdo objetiva legalmente prevista e
jurisprudencialmente recomendada, e, principalmente, no bojo do mesmo pro-
cedimento, ja que é matéria insita, por forca de lei, a relagado matrimonial. E,
se assim o é, excluida esta qualquer margem de invocacao da disciplina do
Cadigo de Processo Civil (artigo 292), por ser uno o procedimento adotado.

Quanto a inaplicabilidade do disposto na Lei n® 5.478/68 nas acdes
versando sobre separacéo e divorcio, e seus consectarios, muito embora a pro-
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posta seja de concessao dos alimentos, de modo liminar, com base no instituto
da antecipacao de tutela, argumento que, se o artigo 852, |, do Cadigo de Pro-
cesso Civil, obstava aplicacdo do artigo 4° da Lei n° 5.478/68 nos processos
versando sobre separacgéao e divércio, o artigo 273 do Codigo de Processo Civil
revigorou sua aplicabilidade, ndo sé pela expressa previsado legal, como pela
inovacgdo juridica ao positivar, ainda que implicitamente, a distincdo entre tu-
tela cautelar e tutela satisfativa sumaria. E a proposicéo, também, inova, na
medida em que o beneficiario ndo integra a lide como parte processual explici-
ta, mas como substituido, legal e implicitamente previsto (artigo 20 da Lei n®
6.515/77), bem como pelo fato de ndo ter sido o provimento oriundo de medi-
da cautelar, de cunho provisional (artigo 852, |, do Cédigo de Processo Civil),
mas como derivado de medida antecipat6ria da tutela final, na qual se subsume
com maior perfeicdo, dada sua inequivoca natureza de atendimento ao bem da
vida pretendido em juizo.

De qualquer forma — e agora passo a sustentar meu posicionamento —
0 artigo 273 do Cadigo de Processo Civil, que prevé instituto tipico do proces-
so de conheciment8,e, logo, abarca qualquer matéria sobre o qual verse,
autoriza categoricamente até mesmo o adiantamento de apenas um dos efeitos
do provimento final.

E nenhuma dificuldade h& na identificagdo nos autos de seus requisi-
tos. Primeiro, até mesmo por uma questéo de interpretacdo autéatesti-
dao de nascimento, que, segundo a lei (artigo 4° da Lei n° 5.478/68), € prova
pré-constituida da paternidade, subsume-se perfeitamente a prova da verossi-
milhanca do direito afirmado (artigo 24&put do Codigo de Processo Civil).
O fundado receio de dano irreparavel (artigo 273, |, do Cddigo de Processo
Civil), requisito dentre outro que pode ser eleito, nesse caso, independe de
prova (artigo 335 do Cédigo de Processo CRiaja vista que a experiéncia
humana ensina-nos que os filhos, para sua propria subsisténcia, dependem do
auxilio direto de ambos os pais, cada qual com sua parcela, tanto que, se o
alimentante ndo contribuir com sua parcela, € bem certo que as criancas sofre-
rdo privacéo indevida, com sérias conseqiéncias a quem esta em fase de de-
senvolvimento. E, alias, expressa determinacéo legal (artigo 22 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente). E tanto assim deve se pensar que, em comparacao,
nao se exige, em acgles versando tdo somente sobre alimentos, prova do
periculum in morajustamente porque a lei (artigo 4° da Lei n® 5.478/68), ao
dispensar a prova do perigo na demora, implicitamente acolhe essa maxima.
Inexiste, por fim, com a antecipacao, qualquer risco de irreversibilidade (arti-
go 273, 8§ 2°, do Codigo de Processo Civil), considerando-se que, de toda for-
ma, cabem aos pais, primordialmente, prover o sustento dos filhos.
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Registro, por fim, que a pratica vem demonstrando que raras sdo as
vezes em que ha grande discussao acerca da questado dos alimentos, e, de qual-
guer maneira, ndo exigem maiores esforcos na solucédo, de modo que o argu-
mento, a meu ver, é insuficiente. Ainda de qualquer forma, seja em acédo auté-
noma, seja em cumulacao, o tempo gasto para apreciacao e resolucdo da ques-
tdo serd o mesmo, sendo preferivel, assim, como sugere a jurisprudéncia, que
0 seja sem que se movimente a maquina desnecessariamente e mediante gas-
tos supérfluos.

E, tornando ao inicio desse tdpico, registro que o encorajamento
para a redacdo dessas consideracdes, e a respectiva autoridade juridica,
advém do prestigio dado pela 22 Camara de Direito Privado do Egrégio
Tribunal de Justica do Estado de Séao Paulo, em ac6rdao da lavra do emi-
nente Desembargador Roberto Bedt8mue acolhendo essa argumenta-
¢ao posta, deu provimento ao agravo de instrumento interposto por este
subscrevente.

Sintese conclusiva

1 — A racionalizagdo é mandamento e necessidade atuais, com sede,
inclusive, no principio constitucional da eficiéncia.

2 — Nas ac¢bes que versem sobre separacao e divorcio admite-se, por
expressa previsao legislativa (artigo 20 da Lei n°® 6.515/77), deducao de pedido
cumulativo de alimentos em favor da prole comum, valendo-se de um so6 e
mesmo procedimento.

3 — Diante da nova redacéo ao artigo 273 do Cddigo de Processo Civil,
criadora do instituto da tutela antecipada, consolidou-se a possibilidade de
fixacdo de alimentos, desde logo, em favor dos filhos, naquelas acdes, atuando
a parte como verdadeira substituta processual da prole, conforme previsao le-
gal, ainda que implicita (artigo 20 da Lei n° 6.515/77).

4 — Nao ha risco de irreversibilidade, pois o dever do alimentante é
irrenunciavel, e os demais requisitos da antecipacado da tutela séo de facil veri-
ficacdo, diante do que disp6e o artigo 335 do Cdodigo de Processo Civil e o
artigo 4° da Lei n® 5.478/68.

5 — Postos a disposi¢éo do autor separando a acao autbnoma versando
sobre alimentos e a antecipacgéo da tutela, cabe a ele a escolha do meio pelo
gual deseja ver a pretensao alimentar satisfeita de modo sumario, tendo em
conta o principio do acesso a ordem juridica justa.

Nesses termos, e com o0 nitido escopo de tentar contribuir para a racio-
nalizacdo e difusdo do instituto da tutela antecipada, submete-se a presente a
critica dos demais operadores do direito.



Area Civel 5

1)

)

®3)

(4)
©)

(6)

@)
(8)

(9)

NoTtas EXPLICATIVAS

Sobre principio da eficiéncia veja-se HELY LOPES MEIRELL&SDireito Administrativo
Brasileiro”, 252 edi¢o, atualizada por Eurico de Andrade Azevedo, Délcio Aleixo Balestero e
José Emmanuel Burle Filho, Malheiros Editores, 2001, pag. 90.

E patente que o rito previsto na Lei n® 5.478/68 é especial; também o é o procedimento de
separagao e de divércio — ressalvado, quanto a este, a modalidade conversé@o — tendo em conta
o disposto no artigo 3°, § 2°, da Lei n°® 6.515/77, que, se ndo obedecido, traz nulidade insanavel
ao procedimento (RT 616/169).

Agravo de Instrumento n° 110.351.4/3, Comarca de Maua, relator Desembargador Marco César,
julgado em 26.8.1999.

Por todos, YUSSEF SAID CAHALIn “Dos Alimentos”, 22 edigcdo, Editora RT, 1993, pags.
367/368.

Eis o teor do julgado:
“Divércio. Divorcio direto litigioso. Alimentos.

A sentenca que decreta o divorcio direto litigioso deve dispor, salvo situagdo excepcional, sobre
a pensao alimenticia, guarda e visita dos filhos, a fim de evitar a perpetuidade das demandas.

Recurso conhecido em parte e provido”. (Recurso Especial n°® 132304/Sao Paulo, 42 Turma,
relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar, julgado em 10.11.1997, votacdo unanime, Diario da
Justica da Unido de 19.12.1997, pag. 67.507).

Ousamos, ainda, parafraseando FATIMA NANCY ANDRIGHI e SIDNEI AGOSTINHO
BENETI, bem como NELSON NERY JUNIOR sustentar que é imperioso que se permita ao
cidadao a livre escolha dos meios juridicos, desde que possiveis, que melhor lhe aprouver para
processar e dirimir o seu conflito, sob pena de, assim ndo se entendendo, conspirar contra o
acesso a ordem juridica justa, porque se restringiria o direito de agcao do autor (artigo 5°, XXXV,
da Constituicdo Federain(“Juizados Especiais Civeis e Criminais”, Belo Horizonte, Del Rey,
1996, pag. 21 e “Atualidades sobre o Processo Civil — A reforma do Codigo de Processo Civil
Brasileiro de 1994 e 1995, 22 edicdo, S&do Paulo, Editora Revista dos Tribunais, pag. 1996).

Nesse sentido o ensinamento de CANDIDO RANGEL DINAMARE® reforma do Cédigo
de Processo Civil’, Malheiros Editores, 22 edicdo, 1986s. 138/139.

Nesse sentido DAMASIO DE JESUS: diz-se auténtica a interpretacdo quando procede do pro-
prio 6rgdo de que emana. E a interpretac&o que parte do préprio sujeito que elaborou o preceito
interpretadoif “Direito Penal”, volume 01, Parte Geral, Editora Saraiva, 152 edi¢éo, 1991, pag.
29).

Nesse sentido veja-se 0 que nos ensina VICENTE GRECO FILHO: em nao havendo presungao
legal, o juiz chega ao fato principal por presun¢do humana (que alguns chamam de presuncao
judicial), que resulta da experiéncia comum ou da experiéncia técnica. A experiéncia comum é
extraida da observacao do que ordinariamente acontece em dado grupo social, em determina-
das circunstancias... As regras de experiéncia, comum ou técnica, ndo estdo no plano dos fatos
e, portanto, do dnus da prova, podendo e devendo o juiz aplica-las de oficio, como faria com as
presuncdes legais, podendo, contudo, a parte ter interesse em desenvolver atividade argumentativa
sobre tais regras, como faria juntando pareceres juridicos sobre a interpretagdo do direito, mas
nesse caso ndo se trata, propriamente, de atividade probatéria, mas apenas atividade dialética
de argumentacéo e colaboragao. Stein definiu as regras ou méximas de experiéncia como “defi-
niges ou juizos hipotéticos de contetido geral, independentes do caso concreto que se tem de
julgar e de seus elementos particulares, e que sdo adquiridos pela experiéncia, mas que séo
autdbnomos em face dos casos particulares, de cuja observagdo se deduzem, e que pretendem ter
valor em relacéo aos casos novos’. A regra de experiéncia, seja ela comum, seja ela técnica, ndo
é criada no processo, mas nele pode ser revelada. Ela se forma extrajudicialmente ou
extraprocessualmente pela observacao do que ordinariamente acontece (observagao cultural)
ou das leis da natureza, por meio de um processo l6gico indutivo e, uma vez formulada, tende a
aplicar-se a casos futuros semelhantes, por raciocinio dedutivo. Como ja se disse, a regra de
experiéncia faz parte da formulagao do juizo, do processo logico de raciocinio do juiz, de modo
que nao é objeto de prova. Ela atua de forma idéntica as presunc¢des legais : de um fato conhe
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cido que sozinho ndo tem consequéncias juridicas de interesse, chega-se a um fato desconheci-
do, relevante para o processo, sendo o seu efeito a dispensa do 6nus da prova de que a tem a seu
favor (n “Direito Processual Civil Brasileiro”, 2° volume, 72 edi¢do, Editora Saraiva, 1994,
pags. 190/191).

(10) Transcrevo, por oportuno, o seguinte trecho do acérdao: “O inconformismo, com toda legitima-
¢do e pertinéncia manifestado pelo Ministério Publico, convence, em parte. O entendimento
contido na decisdo, embora respeitavel, ndo se coaduna com os novos rumos hoje tracados pela
moderna teoria do processo, concebido em seu carater instrumental e finalistico, de efetividade
e da mais justa realizacdo do direito. Consoante anotado pelo ilustre Promotor de Justi¢a recor-
rente, o pagamento de alimentos a filha do casal separando vem expressamente previsto na Lei
n° 6.515/77 (artigo 20), sendo certo que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, para
evitar o suceder infindavel de demandas, recomenda que essa questdo seja disciplinada na pré-
pria lide da separagdo (Recurso Especial n® 132304/S&o Paulo, 42 Turma, relator Ministro Ruy
Rosado de Aguiar, julgado em 10.11.1997, votagdo unanime, Diario da Justica da Unido de
19.12.1997, pag. 67.507). Assim, cabivel o pedido de alimentos em prol da filha, no processo de
separagdo dos pais. E, conquanto deveras apropriado no procedimento especialissimo da acédo
de alimentos, ndo se afiguraria nenhum heresia juridica admitir a possibilidade dos provisérios
nesta acdo de separacao judicial, em que pleiteados, em cumulag&o, os definitivos. A tanto o
possibilitaria o disposto no artigo 13, da Lei n° 5.478/68, a ndo afastar a aplicacédo, no caso, do
seu artigo 4°.omissis.. De todo modo, mesmo que assim nao se entendesse, cumpriria apreciar
0 requerimento de concessédo de alimentos provisorios a luz da mais recente norma do artigo
273, que, na linha da concepgédo moderna do processo, criou a tutela antecipatéria, naturalmen-
te pertinente também no procedimento ordifaii@gravo de instrumento n°® 203.527-4/0,
Comarca de Itanhaém, julgado em 24.4.2001). Esclareco, apenas, que foi dado parcial provi-
mento ao recurso porque o eminente relator entendeu que cabia ao magistrado de primeira
instancia, primeiramente, apreciar o pedido, de modo a que ndo se suprimisse um grau de
jurisdicao.



