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1 Introducao

Pretende-se neste ensaio enfrentar questoes essenciais atinentes as
técnicas processuais diferenciadas (lato sensu), instituidas com a publicagao da
Lein® 11.804/2008, que disciplina o direito a alimentos gravidicos e a forma
de sua tutela jurisdicional.

E o que se propoe.!

! Agradeco prontamente aos preciosos amigos, Claudiovir Delfino, Jodo Delfino, André Menezes Delfino e Jodo
D’Amico, pela leitura dos originais que deram origem a este ensaio, bem assim as criticas que ofertaram, todas
importantes e devidamente consideradas, de um modo ou de outro, no corpo do artigo.
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2 A pertinéncia do tema tutela dos direitos no ambito do direito
processual civil

Conquanto a tutela dos direitos nao seja exclusividade da jurisdigao,?
representa seu principal escopo. E, se assim €, sentido nenhum hé em se
trabalhar o direito processual civil alheio as necessidades do direito mate-
rial, as especificidades do caso concreto e a realidade da vida, numa busca
estéril e ilimitada pela neutralidade da ciéncia processual.

Foi realmente importante a empreitada assumida pela escola pro-
cessual italiana do inicio do século XX, sobretudo porque reconstruiu o
processo sob bases publicistas, consoante leciona Luiz Guilherme Marinoni.
Contudo, ali teve inicio a histéria que permitiu ao processo afastar-se
perigosamente dos seus compromissos com o direito material.” Afinal, tra-
balhava-se com a ilusdo de que o processo poderia ser neutro em relagao ao
direito material e a realidade da vida, uma légica fria que alienava as formas
processuais do seu proprio fim. Nas palavras do mestre paranaense, “houve
uma lamentavel confusiao entre autonomia cientifica, instrumentalidade e
neutralidade do processo em relagao ao direito material”.*

Contudo, diante da conscientizacao de que o direito processual pos-
sui finalidades que lhe sdo exteriores, percebeu-se que as formas processuais
devem ajustar-se ao direito material com o qual operam.’ A ciéncia proces-
sual civil deve ser pensada, construida e apreendida sempre a luz do direito
material e em funcao dele, sendo intteis as constru¢oes processuais que
nao proporcionem real contribuicao para o objeto mesmo do processo —
prega-se o comprometimento com os resultados do processo mediante a
necessaria compatibilizagdo entre a técnica processual e o seu escopo.®

Trabalhar a tutela dos direitos no ambito jurisdicional é, enfim, aten-
tar 2 intimidade entre o direito material e o direito processual.” E encarar

2 Atutela jurisdicional — fruto da atividade jurisdicional — é s6 uma das maneiras de se tutelarem direitos. Também
o legislador tutela direitos quando legisla (tutela normativa de direitos). Por igual, o administrador tutela direitos,
quando, por exemplo, determina, mediante processo administrativo, o cumprimento de uma norma de protecdo
(instalacdo de equipamento antipoluente, paralisagdo na construcdo de obra, etc.) (tutela administrativa de direitos).
Sugere-se, para aprofundamento no tema, a leitura de MARINONI. Teoria geral do processo. 3. ed., p. 241-246.
MARINONI. Teoria geral do processo. 3. ed., p. 240.

MARINONI. Teoria geral do processo. 3. ed., p. 240.

BEDAQUE. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo. 4. ed., p. 20.

BEDAQUE. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo. 4. ed., p. 20.

E esta também a visdo de Robson Renault Godinho ao afirmar que o direito processual e o direito material
possuem uma “dependéncia reciproca”, e assim é impossivel estudar o processo sem mirar os direitos cuja
tutela se pretende. Esclarece, ademais, que direito material e processo correspondem a dimensdes indissociaveis
da garantia de tutela de direitos consagrada constitucionalmente. A aproximacado do processo com o direito
material, portanto, nao traduziria nenhum risco para a autonomia do direito processual. Reputa, alias, excessivo
pudor e incompreensivel resisténcia rechacar a tutela dos direitos dos objetivos do processo (GODINHO. Tutela
jurisdicional diferenciada e técnica processual. In: CIANCI et al. Temas atuais das tutelas diferenciadas: estudos
em Homenagem ao Professor Donaldo Armelin, p. 736).

N~ o u &~ w
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que a ciéncia processual civil deve ser elaborada e compreendida sempre
a luz do direito material e em funcio dele. E, afinal, admitir uma sadia
contaminacao da ciéncia processual com elementos oriundos do direito
material. E aceitar que o direito processual civil ndo é neutro, mas antes impuro e
necessariamente corrompido pelo direito material.

3 A tutela jurisdicional e a tutela jurisdicional dos direitos

Pensar em tutela de direitos é referir-se automaticamente a alguma
atividade (puablica ou particular) e a técnicas voltadas a protegao ou satis-
facao de direitos. Isso nao quer significar, contudo, que a atividade e as
técmicas sejam propriamente a tutela de direitos, nao obstante condutos
indispensaveis a sua consecucao. Logo, sempre que um direito (material)
¢é protegido, ¢ amparado ou salvaguardado, ¢ efetivado ou usufruido, nao
importando em que plano (legislativo, administrativo, jurisdicional ou
privado), ou mediante quais técnicas, € legitimo afirmar que houve tutela
de duireito.

Ao direito processual civil, interessa, mais especialmente, a tutela
jurisdicional do direito e os meios predispostos a sua obtengao. Interessa
ao estudioso da ciéncia processual e ao operador do processo a tutela do
direito decorrente da atividade jurisdicional, vale dizer, o resultado pratico
da jurisdicao e as téenicas processuais utilizadas a sua concretizagao.®

"Tenha-se em mente que é a pretensao a uma tutela jurisdicional de direito —
a vontade de conquistar, de usufruir, de sentir esse mesmo direito — que
instiga a igni¢ao da maquina judiciaria pelo demandante. Quando se pensa
no pedido, um dos requisitos essenciais a valia da peti¢ao inicial (CPC, art. 282,
IV), estar-se-a a refletir também na proépria tutela jurisdicional do direito, pois
ela o integra — é o que a doutrina chama de pedido mediato, isto €, o bem da
vida que se pretende ver tutelado com instigagao da atividade jurisdicio-
nal. Numa realidade oposta, é a pretensao de obter uma tutela jurisdicional
reversa (declaratéria negativa) — nesse caso apenas tutela jurisdicional € nao
tutela jurisdicional “de direito” — que igualmente estimula aquele, em face

8 Nao é nenhuma novidade a diversidade de amplitude que a doutrina atribui ao termo “tutela jurisdicional”.
Ha aqueles, na esteira de Flavio Luiz Yarshell, para quem a “tutela jurisdicional é locucdo apta a designar nao
apenas o resultado do processo, mas igualmente os meios predispostos para a obtencdo desse resultado.
Nessa medida, portanto, o exercicio da jurisdicdo, por meio do processo, é forma de tutela para o autor e
para o réu, embora de formas distintas” (YARSHELL. Tutela jurisdicional, p. 189). Entretanto, cré-se que tal
concepcdo é demasiado ampla por encampar duas realidades num sé conceito. Afinal, para os que assim
pensam, integram a ideia de tutela jurisdicional ndo apenas o resultado do processo, sendo ainda as técnicas
processuais a obtencdo desse mesmo resulftado. Prefere-se, assim, encarar a tutela jurisdicional apenas sob o
prisma do resultado oriundo da atividade jurisdicional.
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de quem foi instaurada a demanda (demandado), a se defender em juizo e
dele intentar resposta que o beneficie.’

Mas a importancia de a ciéncia processual se dedicar ao estudo das tutelas
Jurisdicionais vai além. Ora, se atutela jurisdicional revela o resullado que se almeja por
intermédio da atividade jurisdicional no plano do direito material, pensa-la, nesta
perspectiva, ¢ comprometer-se com o escopo mais importante da jurisdigao, e assim
pensar o diveito processual crvil na perspectiva das necessidades do proprio direito material. ™
E fundamental a consciéncia de que, por tras da tutela, ha sempre um direito, e é
com base nas peculiaridades deste tltimo que aquela deve ser prestada.'!

4 Técnicas processuais e a tutela jurisdicional de direitos

A tutela jurisdicional de diretto ha de ser compreendida a luz do direito material.
Afinal, indica esse mesmo direito material em exercicio, vale dizer, é a concretizacao
da pretensao mediata postulada através do processo. Quando se afirma, destarte, que
a tutela jurisdicional de direito foi entregue pelo Estado-juiz, quer-se com isso dizer
que o demandante percebeu (sentiu, usufruiu, auferiu) a resposta da atividade
jurisdicional ao seu pedido. Tidela jurisdicional de direito é sindbnimo de satisfagao,
de entrega do bem da vida perseguido aquele que o postulou via judicial.

9 Fala-se em tutela jurisdicional “de direito” quando o demandante obtém, proviséria ou definitivamente, o bem
da vida objetivado, seja no curso, seja ao final do procedimento. Se a jurisdicdo se presta a tutelar o direito
material controvertido, a tutela jurisdicional “de direito” deve ser compreendida justamente como essa tutela do
direito ameacado ou lesado. Tutela jurisdicional “de direito” é, pois, espécie de tutela de direitos, e surge quando
o demandante, diante da resposta concedida pela atividade jurisdicional, sente seus efeitos no plano do direito
material. Obtém tutela jurisdicional “de direito”, enfim, apenas o demandante, quando o Estado-juiz conforma a
realidade da vida a sua pretensdo. Por outro lado, fala-se também, pura e simplesmente, em tutela jurisdicional
(stricto sensu), isto é, sem o designativo “de direito”. E que casos ha em que o resultado (provisério ou definitivo)
da jurisdicao nao conforma a realidade a direito algum. Nessas situagoes, a tutela jurisdicional nao se relaciona com
o direito material. Exemplos: a) quando o juiz declara ndo existir o direito afirmado pelo demandante (julgamento
de improcedéncia); b) quando é constatada a auséncia de condiges da acdo e o processo é extinto sem resolucdo
de mérito (CPC, art. 267, VI); ¢) quando se verifica a auséncia de pressupostos processuais e 0 processo é também
extinto sem resolucdo de mérito (CPC, art. 267, IV); d) quando o demandante desistir da acdo (CPC, art. 267, VIII).
Casos ainda existem em que, nao obstante procedente o pedido (julgamento de procedéncia), a tutela do direito
nao se concretiza, circunstancia que se pode atribuir, vezes a propria depreciacdo (ou desaparecimento) do bem da
vida perseguido, vezes a indisposicao do proprio devedor em satisfazer a obrigacdo, vezes outras a sua insubsisténcia
patrimonial. Pense-se, como ilustracdo, nas execucdes especificas direcionadas a satisfacdo de obrigacdes infungiveis
as quais o devedor se recusa a adimplir, ou nas execucdes promovidas em face de pessoa insolvente. Em tais casos,
nao héa realmente tutela jurisdicional de direito, mas mera tutela jurisdicional (stricto sensu), a despeito da procedéncia
dos pedidos postulados em juizo. Em resumo: “tutela jurisdicional lato sensu” é género, da qual s&o espécies: a)
a "tutela jurisdicional de direito” e a “tutela jurisdicional stricto sensu”. Fala-se, portanto, em “tutela jurisdicional
de direito” quando o demandante obtém, proviséria ou definitivamente, o bem da vida perseguido, seja no curso,
seja ao final do procedimento. Ja a “tutela jurisdicional stricto sensu” traduz-se também no resultado oriundo da
atividade jurisdicional, sem, contudo, tutelar direito, pois ndo conforma a realidade a direito algum.

10 H4 de se compreender a seguinte licdo: “Muito embora hoje seja ‘costume’ falar em tutela jurisdicional
dos direitos, é preciso que se deixe claro que o jurista que estuda o processo civil na perspectiva da tutela
jurisdicional tem sério compromisso em pensar em um processo que possa responder, com efetividade, as
diversas necessidades de tutela do direito material. (...) Nao se trata, portanto, de utilizar a expressao “tutela”
apenas por amor conceitual — ou, o que é pior, por simples preferéncia terminolégica —, mas de tentar
elaborar uma construcdo dogmatica capaz de dar conta das diferentes necessidades de tutela dos direitos,
tomando em consideracdo suas peculiaridades e caracteristicas e principalmente o papel que pretendem
cumprir na sociedade. (...) é preciso delinear as tutelas capazes de responder as diferentes necessidades do
direito substancial” (MARINONI. Manual do processo de conhecimento. 5. ed., p. 431).

" BOECKEL. Tutela jurisdicional do direito a alimentos, p. 15.
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Mas os direitos sao tutelados pelo Estado-juiz mediante técnicas
processuais (lato sensu) as mais diversas, criadas e, muitas vezes, adaptaveis
segundo as necessidades do direito material e as particularidades do caso
concreto. A elaboragao e a compreensao dessas técnicas processuais, enfim,
levam em conta essencialmente as necessidades dos diversos direitos
materiais as quais elas mesmas se prestam a efetivar.

Nao h4, por outro lado, que se confundir decisoes interlocutérias, sen-
tengas ou acordaos com a proépria tutela jurisdicional de direito."* Nao se traduz a
sentenca (e nem as decisoes interlocutérias e acérdaos) em tutela de direito, mas
em técnica processual destinada a colaborar com a tutela do direito. As vezes, é bem
verdade, a tutela jurisdicional do direito intrinca-se — mas nao se confunde —
com alécnica processual que medeia seu transito do plano processual a realidade
davida. Outras, contudo, a técnica processual se apresenta absolutamente distinta
a tutela jurisdicional de direito, uma vez que apenas certifica o direito e autoriza
a realizacdo de atos praticos a sua real concretizagao."

Ressalte-se, nesse turno, que as técnicas processuais sao inameras e
nao se restringem as decisoes judiciais (lato sensu). Na medida em que sdo
predisposi¢des ordenadas de meios destinados a obtencao de certos resul-
tados preestabelecidos,'* abarcam todas as formas elaboradas pelo legislador
com o proposito de efetivar a tutela de direitos na seara jurisdicional.'® Por
isso o rol que identifica as técnicas processuais engrossa-se demasiadamente,
conforme, alias, demonstra José Roberto dos Santos Bedaque:

12 Ha de se deixar claro que as tutelas dos direitos situam-se no plano do direito material, ao passo que as sentencas
e 0s meios executivos, assim como todas as demais técnicas processuais para a adequada tutela dos direitos,
estdo no plano do direito processual (MARINONI. Manual do processo de conhecimento. 5. ed., p. 433). Nao
é licito, nesta perspectiva, nivelar sentengas e tutelas jurisdicionais, tratd-las como se identificassem o mesmo
fendmeno, pois, como j& mencionado, sentencas sao técnicas voltadas a concretizar a tutela de direito que
se pretende pela via jurisdicional. Enfim, a classificacdo das tutelas de direito ha de se manter fiel ao plano do
direito material; aquela, relativa as sentencas, deve guardar relacdo com o direito processual.

'3 No que toca as sentencas condenatdrias, a tutela de direito, para se realizar, ou é prestada voluntariamente
pelo demandado, ou se concretizaré jurisdicionalmente, mediante meios executivos que o ordenamento juridico
oferece para esse fim, isto para ndo falar no procedimento e na jurisdicdo, de resto também fundamentais
para se atingir a tutela jurisdicional adequada (MARINONI. Manual do processo de conhecimento. 5. ed., p.
432). Obviamente que esses meios executivos (penhora, astreintes, expropriacdo) também se caracterizam
como técnicas processuais habeis a mediar a realidade certificada no processo a realidade da vida.

'“ DINAMARCO. Instituicées de direito processual civil. 6. ed., v. 1, p. 60.

Leciona o insigne processualista Candido Rangel Dinamarco, em aclamada passagem doutrinaria, que “técnica

é a predisposicao ordenada de meios destinados a obter certos resultados preestabelecidos. Toda técnica sera

cega e até perigosa se ndo houver a consciéncia dos objetivos a realizar, mas também seria estéril e de nada

valeria a definicdo de objetivos sem a predisposicdo de meios técnicos capazes de promover sua realizacdo.

A técnica do processo visa em primeiro lugar a pacificacdo de individuos e grupos de individuos, eliminando

conflitos mediante a realizagdo da justica. Na adequada aplicacdo da técnica processual cumpre ao juiz buscar

solugbes legitimamente descobertas no direito substancial bem interpretado, o que significa que, num plano
imediato, essa técnica é instrumento a servico da realizacdo do direito substancial —embora, numa visdo mais
ampla, ambos se filiem ao escopo social de pacificar. A técnica processual é descrita de maneira mais visivel
nas leis e tem, portanto, indisfarcavel tendéncia as conotacdes preponderantemente dogmaéticas: cada ordem
juridico-processual difere, no tempo e no espaco, da ordem juridico-processual de outros periodos historicos
ou de outros pafses” (DINAMARCO. Instituicbes de direito processual civil. 6. ed. v. 1, p. 60).
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Nesta linha, as especificidades procedimentais constituem aspecto da técnica,
pois se pretende que o processo se desenvolva de forma a permitir a adequada
solucao da controvérsia. Como esta também apresenta peculiaridades, deve haver
compatibilidade entre meio e objeto. (...) também sao op¢oes relacionadas com a
técnica processual a predominancia da palavra oral sobre a escrita (oralidade), a
maior ou menor profundidade da cognicao, a restricio ou ampliagdo da iniciativa
probatoéria do juiz, aliberdade ou legalidade das formas, a fungibilidade de meios,
o regime da preclusdo, a recorribilidade ou nao das decisoes, a regulamentagiao
dos requisitos de admissibilidade do julgamento do mérito.'

Em conclusao, as técnicas processuais traduzem-se, assim, em meios variados
através dos quais o fim da jurisdi¢ao (tutela de direitos) é alcan¢ado.'” Nao tém
valor em si mesmas, pois sua elaboracao e compreensao apenas se mostram
aceitaveis se consideradas as necessidades do direito material'® e as especifi-
cidades do caso concreto.!” Por serem instrumentos, nio devem se constituir
em empecilhos a consecug¢io do resultado perseguido pela atividade jurisdi-
cional, como se a técnica se legitimasse mesmo alienada ao objeto para o qual
serve e se justifica. A tutela jurisdicional e as técnicas processuais destinadas a sua
concretizacao representam, enfim, os pontos de confluéncia entre os dois planos
(processual e material) do ordenamento juridico.?

5 O direito material a alimentos e as suas necessidades
Alimentos correspondem a tudo aquilo indispensavel a conservacao das
necessidades vitais e a manutencao da dignidade daquele que, sozinho, € incapaz de

6 BEDAQUE. Efetividade do processo e técnica processual, p. 33.

7 Hoje se concebe o direito fundamental a acdo (CF/88, art. 5°, XXXV) numa nova roupagem. Fala-se, assim, em
direito fundamental a tutela jurisdicional adequada, cujo significado engloba também o direito a técnicas processuais
capacitadas a assequrar as tutelas jurisdicionais prometidas pelo direito material. Em sua perspectiva objetiva, os direitos
fundamentais estabelecem valores cuja serventia é a de orientar toda a interpretagdo do ordenamento juridico, norteando
a postura dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio. A compreensao (ideal) mesma do ordenamento juridico se
legitima quando realizada com alicerce nos valores emanados pelos direitos fundamentais. Esses mesmos valores se
propagam, irradiam-se sobre o direito positivo, fundindo-se a ele, moldando seus contornos de significacdo. £ como
0 ar, que a todos invade e cuja necessidade nao se pode prescindir. E se os direitos fundamentais sao portadores dessa
perspectiva objetiva, € mesmo ajustado atribuir ao direito fundamental a tutela jurisdicional adequada o sentido de
direito a técnicas processuais capacitadas a assequrar tutelas jurisdicionais prometidas pelo direito material. Trata-se de
uma interpretacdo voltada a obrigar o proprio legislador a criar técnicas processuais aptas a garantir tutelas jurisdicionais
segundo as necessidades devidamente anunciadas pelo direito material. Esse significado é, pois, resultado de uma
analise hermenéutica focada na perspectiva objetiva do direito a tutela jurisdicional adequada, numa 6tica dirigida
ao legislador, mas, também, ao proéprio juiz, caso haja omissao legislativa, ou mesmo inaptiddo da técnica quando
confrontada as necessidades do direito material e as particularidades do caso concreto.

'8 MARINONI. Técnica processual e tutela dos direitos, p. 34.

19 Robson Renault Godinho é categdrico ao informar que ndo basta disponibilizar técnicas processuais, pois seu adequado
manejo é indispensavel a prestacdo adequada da tutela jurisdicional. Estas as suas palavras: “A preocupacao com a técnica
processual se da ao menos em dois planos: a) técnicas disponiveis para a tutela de direitos; 2) correto manejo das regras
do processo pelos sujeitos que nele atuam. Ou seja: é necessaria a existéncia de técnicas aptas para a realizacdo do direito
material; entretanto, apenas a previsdo abstrata de técnicas ¢ insuficiente se ndo hd um manejo correto dos instrumentos
postos a disposicao dos sujeitos do processo” (GODINHO. Tutela jurisdicional diferenciada e técnica processual. In: CIANCI
et al. Temas atuais das tutelas diferenciadas: estudos em homenagem ao Professor Donaldo Armelin, p. 746).

20 MAFFINI. Tutela jurisdicional: um ponto de convergéncia entre o direito e o processo. Revista AJURIS, n. 76, p. 263-288.
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fazé-lo— os motivos sao diversos: incapacidade, idade avancada, desemprego,
enfermidade, necessidade financeira. Especificamente, equivalem a prestagoes,
em dinheiro ou in natura, destinadas a garantia de uma vida digna, as quais, além
do sustento, se prestam igualmente a suprir necessidades elementares a propria
qualidade de vida do ser humano. Dentre outras, sao despesas alimentares as
vinculadas ao vestuario, a habitacao, a educacao, ao lazer, a cultura e a satde.

Para facilitar a sua compreensao, a doutrina os divide em naturais e
civis. Os primeiros, também denominados necessdrios, prestam-se a prover as
necessidades bdsicas do alimentando; os ultimos, por sua vez, também chama-
dos congruos, destinam-se a manter, dentro de determinados padroes, sua
qualidade de vida, até mesmo iguald-la ao patamar que se reputa desejavel
a recuperagao e a conservagao de seu status social.?!

Pela sua importancia, os alimentos encontram-se inseridos num
contexto constitucional. Afinal, é a Constituicio que impde ser dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentagao, a educagao, ao
lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracao, violéncia, crueldade e
opressao (CF/88, art. 227).2 Nao bastasse, ¢ inegavel o vinculo entre os
alimentos e alguns dos fundamentos e objetivos fundamentais da Repuablica
Federativa do Brasil, vale dizer, a dignidade da pessoa humana (CF/88,
art. 1°) e a construcao de uma sociedade solidaria (CF/88, art. 3°, 1).%

Mais importante para atingir os objetivos que se pretende neste
ensaio, entretanto, é identificar as necessidades do direito material a alimentos.
Afinal, € pressuposto légico perquirir sobre essas necessidades para, s6 em
seguida, averiguar se determinada técnica processual (lato sensu) se apresenta

2

NERY JUNIOR; NERY. Cédigo de Processo Civil comentado e legislacéo extravagante. 9. ed., p. 962. Numa visdo ainda

mais aprofundada, ha quem classifique a obrigacao alimentar segundo as seguintes espécies: a) alimentos legais (ou

legitimos); b) alimentos voluntdrios (contratuais e testamentarios); e ) alimentos indenizatérios ou originados de ato
ilicito. Cada qual tem por fonte, respectivamente: a) a relacao familiar; b) o negdcio juridico; c) o ato ilicito causador

do dano. Conferir criticas a essa classificacdo em (BOECKEL. Tutela jurisdicional do direito a alimentos, p. 26).

22 Quando impde cumprir a familia, a sociedade e ao Estado o dever de assegurar as crianga e aos adolescentes
todo aquele elenco de direitos (vida, saude, alimentacdo, educacao, lazer, profissionalizacdo, cultura, dignidade,
respeito, liberdade), quer mesmo o constituinte, num conceito mais simples, apenas lhes garantir a tutela ao
direito de alimentos. Afinal, vida, salde, alimentacao, educacéo, lazer, profissionalizagao, cultura, dignidade,
respeito e liberdade sao todos designativos de um conceito maior, isto é, conferem sentido a ideia de alimentos.
Pertinente, assim, a observacdo doutrinaria de que os alimentos “legais” apresentam significado mais amplo
se comparados a expressdo comum e ndo-juridica “alimentos”.

2 Segundo Rolf Hanssen Madaleno, o dever de prestar alimentos funda-se “na solidariedade humana reinante nas

relacoes familiares e que tém como inspiracao fundamental a preservacao da dignidade da pessoa humana, de modo

a garantir a subsisténcia de quem n&o consegue sobreviver por seus préprios meios, em virtude de doenca, falta

de trabalho, idade avancada ou qualquer incapacidade que a impega de produzir os meios materiais necessarios a

diaria sobrevida” (MADALENO. Renlncia a alimentos. Revista Brasileira de Direito de Familia, v. 6, n. 27, p. 147).
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a elas afinada.** Ha, enfim, que se desvelar o porqué de técnicas processuats
diferenciadas® na busca da efetivacao do direito a alimentos.

Sublinhe-se, de inicio, que o crédito alimentar realmente recebe do
ordenamento juridico tratamento especial. E assim ocorre justamente em razao
da sua finalidade, cuja esséncia é compreendida por uma de suas caracteristicas
essenciais: a imprescindibilidade dos alimentos.*® A ratio desta protegiao especial
reconhecida a esse direito repousa, afinal, na prépria finalidade do crédito ali-
mentar: a garantia da subsisténcia e a manutencao da vida do alimentando.?’
O direito a alimentos é exigéncia que, no mais das vezes, “se impde como
decorréncia do préprio direito fundamental a vida, pois traz em si o forneci-
mento daquilo que é essencial para a subsisténcia de determinada pessoa”.*®

E a prépria Constitui¢ao da noticia desta especialidade conferida ao
crédito alimentar, pois o excepciona da obediéncia a ordem cronoldgica
de apresentagao dos precatérios, quando devedora a Fazenda Publica,
priorizando a satisfagdo dos alimentos em face de crédito de natureza
diversa (CF/88, art. 100).* No ambito processual infraconstitucional, por
sua vez, faculta-se ao alimentando a utilizagao de meios executivos bastante
enérgicos — a ameaga de prisao, por exemplo —, sempre em prol da célere
e efetiva tutela da qual depende a sua subsisténcia.

E, portanto, a finalidade do crédito alimentar, motivada, sobretudo, por
sua mmprescindibilidade, que avaliza, em especial, a criagao de técnicas processuais
diferenciadas, destinadas a sua tutela de maneira rapida e eficaz,*® ainda que

24 Na esteira de Luiz Guilherme Marinoni, “para analisar a efetividade do processo no plano do direito material
e, assim, sua concordancia com o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, é imprescindivel tomar
consciéncia das necessidades que vém do direito material, as quais traduzem diferentes desejos de tutela”
(J\/IARINONI. Técnica processual e tutela dos direitos, p. 147-148).

% E manifesta a divergéncia doutrinéria acerca do conceito de tutela diferenciada, de resto influenciada pela

prépria divergéncia também existente quanto ao proprio conceito de tutela jurisdicional. Acredita-se inadequado

falar-se em tutela diferenciada, pois ndo é propriamente a tutela jurisdicional que se apresenta “diferenciada”,

mas, sim, as técnicas processuais adotadas para salvaguarda-la. A tutela jurisdicional (lato sensu) é apenas o

resultado logrado pela atividade jurisdicional mediante técnicas processuais, diferenciadas ou néo.

Existem outras caracteristicas da obrigacao alimentar, também responsaveis, em alguma medida, pela diferenciacdo

das técnicas processuais instituidas para a sua tutela. Essas caracteristicas geram, assim, algum tipo de repercussao

no processo. Sao elas: a) imprescindibilidade dos alimentos, b) irrepetibilidade dos alimentos prestados, c)

retroatividade limitada, e d) periodicidade. Para uma compreensao adequada de todas essas caracteristicas, bem

assim da influéncia que exercem na elaboracéo e compreensao das técnicas processuais destinadas a tutela do
direito a alimentos, recomenda-se a leitura de (BOECKEL. Tutela jurisdicional do direito a alimentos).

GUERRA. Execucdo indireta, p. 227-228.

BOECKEL. Tutela jurisdicional do direito a alimentos, p. 39. Belmiro Pedro Welter leciona, na mesma senda, que esse

tratamento especial conferido pelo legislador ao crédito alimentar justifica-se porque representa a preservagao da vida,

a qual tem preferéncia sobre qualquer outro direito, além de ser o primeiro direito posto a disposicdo do ser humano,

até porque de nada adiantariam outros direitos sem ela (WELTER. Alimentos no Cédigo Civil. 2. ed., p. 355).

2% No mesmo sentido a Simula n°® 100 do Superior Tribunal de Justica: “Os créditos de natureza alimenticia gozam
de preferéncia, desvinculados os precatérios da ordem cronoldgica dos créditos de natureza diversa.”

30 Conforme leciona Donaldo Armelin “presentes diferenciados objetivos a serem alcangados por uma prestagao
jurisdicional efetiva, ndo ha porque se manter um tipo unitario desta ou dos instrumentos indispensaveis a sua
corporificacdo. A vinculacdo do tipo da prestacdo a sua finalidade especifica, espelha a atendibilidade desta; a
adequacao do instrumento ao seu escopo potencia o seu tonus de efetividade” (ARMELIN. Tutela jurisdicional
diferenciada. Revista de Processo, n. 65, p. 45).

2

o

2
2

® N
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eventualmente em sacrificio da seguranga juridica e de direitos patrimoniais do
alimentante.” Também o direito fundamental a igualdade justifica a construgao
dessas técnicas processuais diferenciadas em prol da efetividade dos alimentos, afinal,
naquilo que diz respeito a vida, apesar de ambos, alimentante e alimentando,
terem direito a ela, é 6bvia a fragilidade do tltimo neste particular. Acaso a tutela
de direito a alimentos nao se concretize da forma que se espera e como haveria
de ser natural, a alternativa € a instigacao do Estado-juiz para dele postular a
satisfacao pretendida. Configuraria imperdoavel inconstitucionalidade por omissao
a auséncia de técnicas processuais diferenciadas asseguradoras de uma tutela jurisdi-
cional do direito a alimentos segundo os valores celeridade e efetividade.*

6 Técnicas processuais e a tutela jurisdicional de direitos a
alimentos

As principais necessidades a serem consideradas pelo legislador
em termos de tutela de direito a alimentos situam-se nos ideais de celeridade
e efetividade. Afinal, estar-se-a tratando de um direito cuja finalidade é
a garantia da subsisténcia e a conservagao da prépria vida do alimen-
tando. Noutras palavras, a sobrevivéncia do credor e o atendimento de
suas demais necessidades basicas dependem do adimplemento pontual
a ser realizado pelo alimentante. A celeridade e a efetividade na pres-
tacdo do direito alimentar, enfim, traduz-se em condi¢ao indispensavel
a vida digna e sadia do alimentando.?Até intuitiva, portanto, a impres-
cindibilidade de o legislador elaborar procedimentos e técnicas processuais
(stricto sensu) diferenciados, que se mostrem ajustados a tutelar o direito

31 Transcreva-se importante observacdo de Robson Renault Godinho: “(...) verifica-se que o procedimento pode
consistir na diferenciacdo da tutela, desde que haja modificagdo do resultado obtenivel no procedimento
que pode ser designado como sendo o comum, tornando efetiva a tutela jurisdicional. Advirta-se que a
diferenciacdo da tutela pode significar sacrificio de direitos do réu, motivo pelo qual os interesses em jogo
devem ser ponderados para que ndo haja nenhum excesso constitucionalmente vedado na consagracdo de
instrumentos diferenciados.” E conclui, citando passagem doutrinaria da autoria de Luiz Guilherme Marinoni:
“A importancia da tutela jurisdicional diferenciada esta no reconhecimento da necessidade de o processo
adaptar-se a diferentes situacoes decorrentes do direito material, que, exatamente por serem variadas, ndo
sdo adequadamente tuteladas por um Unico procedimento comum ou ordinério. Vale lembrar que “o fato
de o processo civil ser autbnomo em relacdo ao direito material ndo significa que ele possa ser neutro ou
indiferente as variadas situacoes de direito substancial” (GODINHO. Tutela jurisdicional diferenciada e técnica
processual. In: CIANCI et al. Temas atuais das tutelas diferenciadas: estudos em homenagem ao Professor
Donaldo Armelin, p. 743-744).

32 Bem evidencia a imprescindibilidade dos alimentos a licdo de Fabricio Dani de Boeckel: “Quanto aos alimentos
(...) ndo pode haver duvida de que a protecdo jurisdicional deve ser prestada antes que se consume o
dano. Conforme dito anteriormente, os alimentos consistem em prestacao indispensavel ao atendimento
de necessidades atuais e prementes do respectivo credor, sendo imprescindiveis a sua sobrevivéncia. Nessa
medida, o cumprimento tardio da obrigacdo compromete os direitos fundamentais a vida e a dignidade do
alimentando, caracterizando-se como algo inconcebivel diante da protecao constitucional a todos assegurada”
(BOECKEL. Tutela jurisdicional do direito a alimentos, p. 89).

33 BOECKEL. Tutela jurisdicional do direito a alimentos, p. 84.
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a alimentos urgentemente, em prol da satisfagio dos anseios humanos
mais elementares.**

E no que diz respeito ao tema “alimentos”, a legislagdo processual é real-
mente prodiga em procedimentos e técnicas processuais (stricto sensu) diferenciados,
elaborados sobretudo com vistas as necessidades do direito material alimentar.

A Lein® 5.478/68, de inicio, criou um rito especial para se postular tutela
jurisdicional a alimentos, cujas particularidades sao as mais diversas. Também o
Codigo de Processo Civil prevé um pseudoprocedimento cautelar para a satisfacao
alimentar em circunstancias especificas (CPC, art. 852 e segs.),” além de esta-
belecer rito especial para a execugdo de prestagao alimenticia, mais contundente e
agressivo se comparado aqueles voltados a satisfacao de créditos comuns. Mais
recentemente, adveio a Lei n® 11.804/2008, a qual disciplina o direito a alimentos
gravidicos, regulando um procedimento proprio para a sua salvaguarda. Nao se
olvide, ademais, a possibilidade de se cobrarem alimentos através do rito ordina-
rio, também disciplinado pelo CPC e hoje perfeitamente acomodado aos valores
efetividade e celeridade, haja vista a institui¢ao de dispositivo expresso no CPC
prevendo a utilizagdo generalizada da tutela antecipada (CPC, art. 273).%

3 As técnicas processuais (lato sensu) abrangem ndo apenas os procedimentos, sendo ainda as técnicas processuais
(stricto sensu) que os compdem. Técnica processual (lato sensu) é género, do qual sdo espécies procedimento e
demais técnicas processuais (stricto sensu), as quais caracterizam os contornos desse mesmo procedimento.

3 Nao ha como se atribuir natureza cautelar ao procedimento instituido nos arts. 852 a 854 (alimentos
provisionais). Afinal, antes de apenas acautelar com o proposito de assegurar futura execucdo, proporciona
efetividade ao direito perseguido. A tutela jurisdicional que se origina de tal procedimento nao é propriamente
cautelar, mas, sim, satisfativa. Seu proposito é efetivamente entregar ao demandante, mesmo que em carater
provisorio, a tutela jurisdicional de direito a alimentos.

36 Hoje, o procedimento ordinério realmente se mostra adequado a tutela do direito alimentar, especialmente pela
insercdo do instituto da antecipacdo de tutela pela Lei n°® 8.952/1994 (CPC, art. 273), o qual permite, em todo
e qualquer caso, a aceleragdo provisoria da tutela jurisdicional de direito, desde que presentes alguns requisitos.
E de se dizer, ademais, que, diante dos novos contornos conferidos ao rito ordinario, o pseudoprocedimento
cautelar de alimentos provisionais, também regulado pelo CPC (art. 852 a 854), perdeu totalmente a sua
utilidade. Confira-se, nesse sentido, a licdo de Fabricio Dani de Boeckel: “Seguindo essa linha, percebe-se que as
razoes justificadoras da existéncia e mesmo a utilidade de tal procedimento [cautelar de alimentos provisionais]
ndo mais se fazem presentes: nos dias atuais ndo mais se questiona a possibilidade de antecipacdo dos efeitos
da tutela satisfativa; admite-se de forma pacifica que a efetividade da jurisdicdo, em muitos casos, s6 pode ser
assegurada através de medidas urgentes, fundadas apenas na verossimilhanca das alegaces e no perigo de dano
irreparavel ou de dificil reparagao; a propria disciplina legal da técnica antecipatéria foi objeto de significativo
avanco, reduzindo bastante seus inconvenientes. Com isso, em suma, o rito destinado a fixacdo de ‘alimentos
provisionais’ tornou-se despiciendo e até mesmo inadequado. Os fins a que servia podem hoje ser alcancados
por caminhos menos tortuosos, privilegiando a economia processual, sem causar maior comprometimento a
seguranca juridica e inclusive sem dar ensejo a desnaturagdo da prestacdo alimentar (pois ‘cautelar’ obviamente
elando é).” E conclui: “Registre-se, por oportuno, que o procedimento estabelecido para a fixacdo de ‘alimentos
provisionais’ foi arquitetado com o objetivo de proporcionar uma célere decisdo quanto ao pensionamento devido
ao alimentando, tudo com base numa cognicao sumaria sob o prisma vertical, exercida noutro processo que nao
o principal (‘definitivo’), uma vez que, neste Ultimo, os provimentos antecipatérios ndo eram aceitos por falta
de expressa previsdo legal e por supostamente atentarem contra a seguranca juridica. Atualmente, contudo, o
processo ‘cautelar de alimentos provisionais’ ndo deveria ser visto como mero acessorio do feito principal, exigindo
a propositura dessa outra demanda paralela, visando a uma decisdo definitiva. Afinal, a tornar como acertadas
as conclusdes da corrente que defende a acessoriedade dos ‘alimentos provisionais’, esse processo dito ‘cautelar’
seria complemente indcuo, por exigir a propositura de mais uma demanda sobre 0 mesmo objeto: para que
hoje tivesse alguma utilidade, deveria ser ampliada a cognicdo (tornando-se exauriente), a fim de ndo duplicar o
trabalho a ser desenvolvido pelo Judiciario” (BOECKEL. Tutela jurisdicional do direito a alimentos, p. 122-123).
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Sao intimeras, ademais, as técnicas processuais (stricto sensu) inerentes a esses
procedimentos, construidas tendo por base justamente as ja aludidas necessida-
des do direito material a alimentos: a sumariedade da cognicao, a concentracao
de atos processuais, o segredo de justica (CPC, art. 155, II), a possibilidade de
concessao liminar de alimentos (tutela antecipada), o processamento durante
as férias (CPC, art. 174, II), a dispensa de caugdo na execugao provisoria (CPC,
art. 475-0, §2°, I), a competéncia favoravel ao alimentando (CPC, art. 100, II),
a fixacao dos alimentos com base no salario minimo (CPC, art. 475-Q), §4°), a
dispensa de produgao de prova documental em alguns casos (Lei n® 5.869/68,
art. 2°, §2°, I e II), o desconto em folha de pagamento (CPC, art. 734), cobranca
mediante alugueres de prédios ou de quaisquer outros rendimentos do devedor
(Lein®5.869/68, art. 17); a possibilidade de penhora (e arresto) de bens absoluta-
mente impenhoraveis (CPC, art. 649, §2°), a possibilidade de penhora (e arresto) de
bem de familia do devedor; a constituicao de capital (CPC, art. 475), o recebimento
da apelagao apenas no efeito devolutivo (CPC, art. 520, II), a ameaca de prisao.

7 A Lein® 11.804/08 e as técnicas processuais diferenciadas a tutela
de direitos a alimentos gravidicos

7.1 Consideracoes iniciais

Publicada e em vigor desde 06.11.2008, a Lein® 11.804/2008 disciplina
o direito a alimentos gravidicos e institul procedimento e técnicas processuais
(stricto sensu) diferenciados, tudo no propésito de conferir protecao a mulher
gravida e ao nascituro.

Por meio dela, busca-se, afinal, regular o direito material a alimentos gravidicos
e a forma pela qual a sua tutela deve se materializar. Apesar de sintética — é
composta por apenas seis artigos —, € inegavel que incita uma série respeitavel
de questoes de ordem material e processual. A seguir; apontar-se-ao algumas
delas, bem assim respostas que se acredita mais acertadas a elucida-las.

7.2 O conceito e a extensao dos alimentos gravidicos

A expressao “alimentos gravidicos” indica prestagdes devidas a gestante
e aquele que ¢ gestado, indispensaveis a conservacao de suas necessidades
vitais. Sem embargo de o art. 1° da Lei n® 11.804/2008 afirmar que o seu
proposito € disciplinar “o direito de alimentos da mulher gestante”, nao ha
como negar que rege igualmente o direito de alimentos da pessoa concebida
e cujo nascimento se espera,’” isto €, aquele que ainda se encontra em
estado de maturacao no ventre materno (nascituro).

37 Adiante se verd que se optou pela teoria concepcionista, a qual atribui ao nascituro capacidade de direito e o
trata, portanto, como verdadeira pessoa, sujeito de direitos e deveres na ordem civil.
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Segundo a propria Let, esses alimentos compreendem os valores suficientes
para cobrir as despesas adicionais do periodo de gravidez e que sejam dela
decorrentes, da concepg¢io ao parto, inclusive as referentes a alimentagio especial,
assisténcia médica e psicologica, exames complementares, internagoes, parto,
medicamentos e demais prescri¢oes preventivas e terapéuticas indispensaveis, a
juizo do médico, além de outras que o juiz considere pertinentes (art. 2°).

O rol é meramente exemplificativo, sendo licito ao juiz, a pedido da parte,
considerar outras, que nao aquelas descritas alhures, desde que pertinentes e
de alguma forma vinculadas as necessidades da gravidez e do nascituro.

7.3 A especial situacao do nascituro

Divergem, doutrina e jurisprudéncia, quanto a condigao juridica do
nascituro.”

Sao trés as correntes: a natalista, a teoria da personalidade condicional
e a concepcionista. A primeira defende a tese de que o nascituro s6 adquire
personalidade apds o nascimento com vida; a segunda assegura-lhe direitos
subordinados a uma condigio suspensiva (o seu nascimento com vida); e
a ultima, por fim, advoga que a personalidade do nascituro comeca desde
a concepgao da vida no ttero materno.

Os natalistas sao ainda predominantes. Escoram-se basicamente no
sentido literal do art. 2° do atual Cédigo Civil, o qual estabelece, como marco
inicial da personalidade, o nascimento com vida, nao obstante o dispositivo
também assegurar, ja a partir da concepgao, os direitos do nascituro.*

Acredita-se, entretanto, que a razao esta com 0s concepcionistas. A
capacidade de direito, conforme aponta a propria Lei Civil, é a aptidao de ter
direitos e deveres na ordem civil (CC/2002, art. 1°).* E capaz todo aquele,

3 No presente ensaio as expressoes nascituro, pessoa embriondria, concepto e feto serdo todas utilizadas como
sinbnimas, apesar das diferencas conceituais entre elas existentes.

39 £ interessante ressaltar a existéncia de um procedimento préprio para assegurar os direitos sucessorios do
nascituro. Trata-se da acdo de posse em nome do nascituro, disciplinada pelos arts. 877 e 878 do CPC. Por meio
dela se busca investir a gravida, ou eventual curador, na posse dos direitos do nascituro (CPC, art. 878).

40 Em defesa a tese concepcionista, Zoraide Sabaini dos Santos Amaro é contundente: “(...) Ao dissertar sobre a
matéria parte-se da premissa de que a protecdo inicia-se desde a concepcdo ou fecundacdo do embrido, e ndo
somente apds o nascimento com vida, objetivando-se uma ampla protecdo do nascituro, tendo em vista que a
vida precisa ser protegida, principalmente diante dos avancos cientificos atuais experimentados na Biociéncia.
Uma conciliacdo entre o progresso cientifico e um Direito que salvaguarde, em especial, a dignidade humana,
é necesséria que seja encontrada, vez que nem tudo que ¢é cientificamente possivel deve ser permitido.” E
conclui: “Tem-se, portanto, que por mais entendimentos conservadores e seus defensores queiram se esconder
por detras de algumas doutrinas bem construidas ou crencas bem enraizadas, convém néao olvidar que tendo
essencial direito a vida, o nascituro tem dignidade humana, que deve do mesmo modo ser reconhecida,
respeitada e protegida. Além desses direitos humanos que hao de ser-lhe juridicamente reconhecidos, outros
direitos podem ser-lhe outorgados e garantidos” (AMARO. O reconhecimento da personalidade juridica do
nascituro desde a concepg¢do no sistema juridico nacional como forma de solidificar a exigente atuagédo integral
do fenémeno humano nas relagées juridicas).
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pessoa ou ente, a que a lei confere poder para ser titular de direitos e
deveres. No que toca ao nascituro, a lei, ao assegurar, desde a sua concepcao,
os seus direitos (CC/2002, art. 2°, segunda parte), estd a encampar a tese
concepcionista, afinal, direitos subjetivos s6 detém aqueles qualificados como
pessoas. Ao impor que o marco inicial da personalidade é o nascimento com
vida (CC/2002, art. 2°), o legislador apenas diferengou personalidades fisica
e juridica: a primeira, iniciada a partir do nascimento com vida, retroativa a
data da concepgao nesta mesma hipoétese; a derradeira, principiada desde
a concepgao.*!

Nascituro, destarte, é a pessoa embriondria, isto é, aquela que ainda
nao nasceu, pois mantém vida intra-interina. Pelo simples fato de ser pessoa
e, portanto, sujeito de direitos e deveres na ordem civil, detém capacidade
de direito, e, por conseguinte, personalidade juridica. E, alias, em face dessa
capacidade que o nascituro tem direito a curador (CC/2002, art. 462), pode
ser reconhecido (CC/2002, art. 1.609, paragrafo Ginico) e receber doagoes
(CC/2002, art. 542) ou deixas testamentarias (CC/2002, art. 1.798). Sao,
pois, portadores de direitos da personalidade, dentre os quais se insere a
proépria vida, direito fundamental cuja efetividade, além de assegurada
constitucionalmente, também o € por intermédio de legislagdes infracons-
titucionais, a exemplo da recente Lei n® 11.804/2008.*

A Lei n° 11.804/2008, ao disciplinar o direito material e a forma de
tutela jurisdicional a alimentos gravidicos, ndo s6 demonstrou preocupagao
as necessidades do direito alimentar, como também reconheceu a especial
situacgdo de fragilidade na qual se encontram gestante e conceplo. E, apesar

41 VIANNA. O nascituro como sujeito de direitos: inicio da personalidade civil: protecdo penal e civil. In:
BUSTAMENTE; SODRE (Coord.). Ensaios juridicos, v. 1, p. 292-295.

42 Confiram-se as seguintes passagens doutrindrias em defesa da personalidade juridica do nascituro: “(...)
percebe-se que a doutrina vem firmado posicdo de reconhecimento dos direitos da personalidade juridica no
nascituro. InUmeros sdo os casos em que o legislador direciona a norma juridica para aqueles que apenas foram
concebidos, ndo importando, ao que parece averiguar se a concepcao foi intra-ulterina ou extra-ulterina. E
relevante destacar que a Constituicdo Federal de 1988, no art. 5°, incisos V, X e XXVIII, dispde serem inviolaveis
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito de indenizacdo pelo
dano material decorrente de sua violagdo, todos direitos da personalidade compativeis com a condi¢do do
nascituro, de pessoa por nascer (...)" (AMARO. O reconhecimento da personalidade juridica do nascituro desde
a concepcao no sistema juridico nacional como forma de solidificar a exigente atuacao integral do fenémeno
humano nas relagoes juridicas) “(...) O nascituro é pessoa porque traz em si 0 germe de todas as caracteristicas
do ser racional. A sua imaturidade nao é essencialmente diversa da dos recém-nascidos, que nada sabem da
vida e, também ndo sdo capazes de se conduzir. O embrido esta para a crianga como a crianca esta para o
adulto. Pertencem aos varios estagios de desenvolvimento de um mesmo e Unico ser: o homem, a pessoa”
(FRANCA. Instituicées de direito civil. 3. ed., p. 50). “(...) juridicamente, entram em perplexidade total aqueles
que tentam afirmar a impossibilidade de atribuir capacidade ao nascituro, ‘por este nao ser pessoa’. A legislagdo
de todos os povos civilizados é a primeira a desmenti-lo. Ndo h& nacdo que se preze (até a China) onde nao se
reconheca a necessidade de proteger os direitos do nascituro (Cédigo Chinés, art. 1°). Ora, quem diz direito,
afirma capacidade. Quem afirma capacidade, reconhece personalidade” (ALMEIDA. Chinelato e tutela civil do
nascituro, p. 160).
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de alguma timidez, o legislador, uma vez mais, refor¢ou entendimento
doutrinario e jurisprudencial adotado por aqueles que conferem ao nas-
cituro capacidade de direito.*

7.4 Visao geral do procedimento instituido pela Lei

n° 11.804/2008

Consoante afirmado anteriormente, a Lei n® 11.804/2008, além de
disciplinar o direito a alimentos gravidicos, regulou a forma pela qual esse
mesmo direito deve ser efetivado. Instituiu, portanto, procedimento e técnicas
processuais (stricto sensu) diferenciados voltados a tutela alimentar da gestante
e do nascituro.

De inicio, afirme-se que se aplicam, supletivamente, ao procedimento
em exame, as disposi¢oes das Leis n® 5.478/1968 (Lei de Alimentos) e
n° 5.869/1973 (Cédigo de Processo Civil) (art. 11).*

Tem legitimidade e interesse de agir tanto o nascituro como a propria
gestante, em litisconsércio ou nao. Concluida a gravidez, desaparece a pos-
sibilidade de utilizacao do rito especial, cumprindo ao interessado valer-se
das vias adequadas para postular a competente pensao alimenticia, ou mesmo
cobrar eventuais despesas expendidas no periodo gestacional. Nao se deve
olvidar que o rito especial apenas tem valia no curso da gravidez, tanto
assim que o art. 6° impoe que o juiz fixara alimentos gravidicos que perdura-
G0 até o nascimento da crianga.* O Ministério Publico, por sua vez, ndo tem
legitimidade para propor, como substituto processual, acio de alimentos

43 Ajurisprudéncia ja reconhecia capacidade para ser parte ao nascituro, devidamente representado, para demandar
em juizo, mesmo antes da edicdo da Lei n® 11.804/2008. A seguinte ementa prova esse fato: “Investigacdo
de paternidade. Nascituro. Capacidade para ser parte. Ao nascituro assiste, no plano do direito processual,
capacidade para ser parte, como autor ou como réu. Representando o nascituro, pode a mée propor a acao
investigatdria, e o nascimento com vida investe o infante na titularidade da pretensdo de direito material, até
entdo apenas uma expectativa resguardada. Acdo personalissima, a investigatoria somente pode ser proposta
pelo proprio investigante, representado ou assistido, se for o caso; mas, uma vez iniciada, falecendo o autor,
seus sucessores tem direito de, habilitando-se, prosseguir na demanda. Inaplicabilidade da regra do art. 1.621
do Cdédigo Civil” (Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n® 583052204, Primeira Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Athos Gusmé&o Carneiro, Julgado em 24.04.1984).

4 Entdo, naquilo que ndo contrastar com a Lei n° 11.804/2008, o procedimento por ela regido ha de seguir
especialmente as formas estabelecidas pela Lei n° 5.478/1968, sobretudo em face das necessidades emergenciais
que caracterizam o direito material perseguido. Dito de outro modo, a preferéncia de se aplicar supletivamente,
e em primeiro lugar, a Lei de Alimentos (Lei n°® 5.478/68), e ndo o CPC, justifica-se porque a primeira institui
procedimento e técnicas processuais mais consentaneos as necessidades do direito material a alimentos, o qual,
em razao do carater emergencial que quase sempre o acompanha, deve estar ajustado aos valores efetividade
e celeridade.

4 Ha, contudo, quem pense diferentemente. Defendem a possibilidade de utilizacdo do procedimento instituido
pela Lei n® 11.804/2008 para a simples cobranca de valores que cubram as despesas adicionais do periodo
de gravidez e que sejam dela provenientes. Advogam, pois, a utilizacdo do procedimento diferenciado com
0 mero objetivo de cobrar essas despesas, mesmo ausente a urgéncia, que é — acredita-se — essencial a
utilizacdo das formas dispostas pela Lei especial.
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em beneficio da gestante e do nascituro, apesar de necessariamente
ter que acompanhar o processo na qualidade de custos legis (art. 9° da Lei
n° 5.478/68 e art. 82, 11, do CPC).

Consigne-se, ademais, que a peticdo inicial havera necessariamente
de vir acompanhada com prescri¢oes ou declaragoes assinadas por médicos,
dando ciéncia da indispensabilidade dos alimentos para cobrir despesas
adicionais da concepgio ao parto.*® E que o art. 2° da Lei n° 11.804/2008
estabelece nao apenas um rol exemplificativo daquilo que se enquadra no
conceito de alimentos gravidicos, mas também impoe que os alimentos
que nela sdo tratados compreenderao os valores suficientes para cobrir as
despesas adicionais do periodo de gravidez e que sejam dela decorrentes,
da concepgao ao parto, a juizo do médico. Diante da wigéncia que qualifica
o procedimento especial, ¢ prudente que a demandante assim o faca ja
ao promover sua demanda, permitindo ao juiz, inclusive, munir-se de ele-
mentos probatérios minimos que lhe possibilitem deferir pedido de tutela
antecipada antes mesmo de apresentada a resposta pelo demandado.

O procedimento ¢é bastante enxuto, nao obstante baseado prepon-
derantemente na técnica da cognigao exauriente. Conquanto sumdria a técnica
procedimental (procedimento sumdrio), nao ha sumariedade no que diz respeito a
técnica de cognigao (no plano vertical). Sem embargo de o juiz estar autorizado
a proferir sentenga exclusivamente com base em prova indicidria (art. 6°),
nao lhe ¢ licito resolver o mérito mediante cogni¢ao sumdria. De regra,
as decisdes tomadas no curso do procedimento, em especial a sentenca,
resultardo de profunda analise e valoracao dos fatos e fundamentos apre-
sentados aos autos pelas partes e eventuais terceiros, sempre abalizadas
num juizo de certeza.

A excecao diz respeito as decisdes tomadas a titulo de tutela anteci-
pada. A despeito da omissao legislativa, aplica-se supletivamente a regra
geral (CPC, art. 273), admitindo-se formulac¢ao de pedido e deferimento
de decisao antecipada também no bojo do procedimento instituido pela
Lei n® 11.804/2008, sendo suficiente, nesse caso, valer-se o juiz de mero
Juizo de probabilidade (cogni¢ao sumdria). Alias, raciocinio diverso nao seria

4 Nessa linha, a licdo de Douglas Phillips Freitas: “A leitura do texto legal informa claramente que os valores dos
alimentos gravidicos compreendem aqueles ‘adicionais do periodo de gravidez’, ‘a juizo do médico’. Ou seja,
salvo se a genitora ndo possuir condicdes de autossustento, o que poderéd prejudicar o desenvolvimento fetal, ha
que se instruir a exordial com documento médico que determine ‘alimentagao especial’ ou ‘demais prescricoes
preventivas e terapéuticas indispensaveis’ (como nos casos de gravidez de risco, diabetes gestacional, entre
outros). J& no tocante a possibilidade de despesas ‘outras que o juiz’ considerar pertinentes, deverdo estas ser
discriminadas, para que nao haja julgamento extra ou ultra petita” (FREITAS. Alimentos gravidicos e a Lei n®
11.804/08. Revista Juridica Consulex, ano 13, n. 298, p. 36-37).
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aceitavel, uma vez que a urgéncia € insita ao direito material em questdo,
seja pela sua finalidade especialissima (salvaguarda do préprio direito
fundamental a vida), seja pela situacao de fragilidade na qual se encon-
tram gestante e nascituro, seja porque a demora aqui, quando menos,
implicard o nascimento do infante e a inutilidade do préprio direito aos
alimentos gravidicos.

Havendo pedido de tutela antecipada, cumpre a demandante de-
monstrar os requisitos genéricos necessarios ao seu deferimento (CPC,
art. 273, I e II), ocasido em que o juiz, até oficiosamente, podera designar
audiéncia de justificagdo prévia para formar seu convencimento. Demonstra-
dos tais requisitos, a decisdao antecipada devera ser concedida mesmo antes
de apresentada a contestagao.

Embora o art. 221, do CPC, exclua a citagao pelo correio nas agoes de
estado, a agao de alimentos (gravidicos ou nao) segue regramento especial,
vale dizer, comunica-se o demandado mediante registro postal isento de
taxas e com aviso de recebimento (Lei n® 5.478/68, art. 5° e §2°), pouco
importando que resida em outra comarca (CPC, art. 222). Frustrada a cita-
¢ao pelo correio, far-se-a por mandado. Se frustrada também essa tltima,
a citacao devera ser feita por edital, em consonancia com o disposto no
art. 5°, §4°, da Lei n® 5.478/68.

Citado o demandado, antes ou depois de concedida a liminar, tera
a faculdade de apresentar defesa no prazo de 5 (cinco) dias, a contar da
juntada do mandado de citagio aos autos do processo. E prudente, ademais,
sobretudo pelo carater emergencial que caracteriza o direito material a
alimentos gravidicos, que o juiz, valendo-se da técnica de concentragao dos
alos processuais, designe uma inica audiéncia — audiéncia de conciliacao e
julgamento —, e isso ja ao despachar a inicial, também determinando, em
ato continuo, a comunicac¢ao do dia e hora de sua realizagao ao demandado.
Consignar-se-a no mandado de citagdo que a contestagao havera de ser
apresentada na aludida audiéncia.

Revel o demandado, deve o juiz nomear-lhe curador especial (CPC,
art. 9°, II). Ainda que se reconheca a revelia, a sua decretacao, contudo,
ndo importa confissao a respeito da matéria fatica, pois se estd a tratar de
direito indisponivel — a prova, mesmo em tal caso, ndo havera de ser dis-
pensada (CPC, art. 320, II). Acaso conteste, podera suscitar, em primeiro
plano, questoes preliminares e prejudiciais, €, no mérito, arguir e provar —
também mediante prova indicidria — a auséncia da paternidade que lhe é
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impingida, bem assim a sua impossibilidade financeira de honrar alimentos
eventualmente fixados (cognigdo limitada no plano horizontal).

Em audiéncia de conciliagiao e julgamento, demandante e deman-
dado devem comparecer acompanhados de, no maximo, 3 (trés)
testemunhas (Lei n® 5.478/68, art. 8°). Ausente a demandante, os
autos serdo apenas arquivados, com cessagao da eficacia da decisao
antecipada eventualmente concedida, circunstancia que possibilita o pros-
seguimento do feito através de simples manifestacao futura da parte.
A falta do demandado, de outra parte, importa em revelia, mas
nao em confissio quanto a matéria fatica (CPC, art. 320, II), de
modo que a confirmagido da decisio antecipada, ou mesmo a
concessao de alimentos definitivos condicionam-se a producdo pro-
batéria. Nao ¢é exigida a prévia apresentagao do rol de testemunhas
e sequer sua prévia intimacao se apresenta necessaria. Como nao
poderia ser diferente, a presenca do representante do Ministério Pablico
¢ indispensavel.

Aberta a audiéncia, lida a peti¢do inicial e a resposta, se houver,
ou dispensada a leitura, o juiz ouvira os litigantes e o representante do
Ministério Pablico, propondo conciliagao (art. 9° da Lei n® 5.478/68).
Havendo acordo, lavrar-se-a o respectivo termo, que serd assinado
pelo juiz, escrivao, partes e representante do Ministério Publico
(Lein® 5.478/68, art. 9°, §1°). Caso contrario, o juiz tomara o depoimento
pessoal das partes e ouvird as testemunhas, podendo julgar o feito sem
a mencionada producgao de provas, se as partes assim concordarem
(Lei n® 5.478/68, art. 9°, §2°). Concluida a instrugao, poderao as partes
e o representante do Ministério Publico aduzir alegacoes finais, em prazo
nao excedente de 10 (dez) minutos para cada um (Lei n® 5.478/68,
art. 11). Em seguida, o juiz renovard a proposta de conciliagao e, nao
sendo aceita, ditard sua sentenca, contendo sucinto relatério do ocorrido
na audiéncia (Lei n® 5.478/68, art. 12). Convencido, enfim, da existéncia

47 "Apelacéo civel. Agdo de alimentos. Nao comparecimento do autor a audiéncia de conciliacdo e julgamento.
Aplicacdo do disposto no art. 7° da Lei 5.478/68. Arquivamento do pedido. Situacdo que ndo pode ser
interpretada como desisténcia da acao. Impossibilidade de extincdo do feito sem julgamento do mérito. Medida
que nao se confunde com o arquivamento previsto na Lei de Alimentos. Inteligéncia dos §§1° e 4° do art. 267
do CPC. Do proprio art. 267, §1°, do CPC extrai-se que arquivamento do pedido e extincdo do processo ndo
ocorrem em concomitancia, além de serem conceitos que nao se confundem. Ou seja, ainda que tramite
0 processo sob o rito da Lei de Alimentos, ndo se pode conferir a seu art. 7° a interpretacdo observada na
sentenca, que extinguiu o feito sem julgamento de mérito a partir do arquivamento previsto no dispositivo
acima citado. A auséncia prevista na Lei de Alimentos ndo pode ser interpretada como desisténcia da agdo”
(Tribunal de Justica de Minas Gerais, Apelacao Civel n® 1.0702.04.167320-4/001(1), Sétima Camara Civel,
Relator Desembargador Wander Marotta, julgado em 08.05.2007. Disponivel em: <www.tjmg.jus.br>).
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de indicios da paternidade, bem assim da necessidade alimentar e do
poder de contribui¢iao do suposto pai (possibilidade), julgara procedente
o pedido e arbitrara os alimentos gravidicos mediante sentenga fundada
em cogni¢do exauriente, os quais perdurarao até o nascimento da crianga.
E bom lembrar que o demandado havera de ser condenado apenas a
fracdo das despesas que deve custear, uma vez que também a mulher
gravida é obrigada a contribuir financeiramente para o bem estar do
nascituro — o juiz se valera do critério da proporcionalidade e, assim,
sopesara os recursos e condi¢oes de contribui¢cio de ambos os litigan-
tes. A sentenga pode ser impugnada mediante recurso de apelagao,
o qual, neste caso, serd recebido apenas no seu efeito devolutivo (Lel
n° 5.478/68, art. 14).

Ap6s o nascimento com vida, os alimentos gravidicos ficam conver-
tidos em pensao alimenticia em favor do menor, até que uma das partes
solicite sua revisao.

7.5 A legitimidade ativa e passiva

Interessante questao diz respeito a legitimidade ativa para promover
a agao de alimentos gravidicos.

Se o critério se cingir a uma interpretacao literal, tal titularidade
caberia apenas a gestante. Afinal, o art. 1° da Lei n® 11.804/2008 estabelece
que ela disciplina o direito de alimentos da mulher gestante. Também a
mesma impressao se colhe ao se ler o art. 6°, paragrafo tinico: “Apos o
nascimento com vida, os alimentos gravidicos ficam convertidos em pensao
alimenticia em favor do menor até que uma das partes solicite a sua revi-
s30.” A gestante caberia a legitimidade de ajuizar demanda para a tutela
de alimentos gravidicos; ao nascituro cumpriria o papel meramente passivo
de aguardar eventual tutela jurisdicional que o beneficie.

Nao ¢ esta, todavia, a melhor interpretacao. Admiti-la é ulcerar o
direito fundamental a tutela jurisdicional adequada (CF/88, art. 5°, XXXV).
Afinal, ndo h4 porque vedar ao nascituro o uso de via procedimental
institufda também para protegé-lo. £ bem verdade que tal raciocinio apre-
senta-se bastante coerente aqueles que adotam a corrente concepcionista, nao
obstante também valido aos natalistas. Ora, se alei poe a salvo o direito dos nas-
cituros (CC/2002, art. 2°), parece l6gico afirmar que eles detém legitimidade

para postular judicialmente a tutela dos direitos que lhes sdao assegurados,
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mesmo que alguns insistam em negar-lhes capacidade de direito —
¢ o que se costuma denominar de personalidade judicidria.*® Nesta linha,
alias, a melhor orientacao jurisprudencial .*’

O que fez a Lei n° 11.804/2008 foi mesmo ampliar a legitimidade
ativa para a postulagio da tutela jurisdicional de alimentos gravidicos.”” A
jurisprudéncia ja reconhecia tal legitimidade ao nascituro. Agora, também
a gestante — em litisconsércio ou nao com o nascituro — a detém, de modo
que ¢é plenamente licito que ela, sozinha, promova demanda postulando
tais alimentos, de resto voltados igualmente a sua salvaguarda.”

No que toca a legitimidade passiva, o escopo da Lei, que € o de pro-
teger a genitora e sua prole, sugere a aplicagio do art. 1.698 do CC/2002.
Assim, se o suposto pai, que em primeiro lugar deve os alimentos, nao
estiver em condi¢oes de suportar totalmente o encargo, serdo chamados a
concorrer os de grau imediato. Sendo varias as pessoas obrigadas a prestar

48 Ajurisprudéncia avaliza capacidade para ser parte a determinados 6rgaos destituidos de personalidade juridica.
As hipdteses sao sempre excepcionais. E o caso das prefeituras municipais e cAmaras de vereadores, as quais,
ndo obstante despersonalizadas, também possuem personalidade judicidria, isto é, podem figurar em juizo
em seu proprio nome, mas apenas na defesa de suas prerrogativas institucionais. Mesmo que algum desses
entes ou 6rgaos nao tenha, enfim, capacidade de direito no plano material, no que toca ao direito processual
é aceitavel que atuem como partes (demandante e demandado) ou mesmo intervenientes.

4 Adota-se, aqui, a teoria concepcionista. Acredita-se, assim, que o nascituro detém capacidade de direito e,
por conseguinte, capacidade para ser parte (pressuposto processual) e legitimidade para agir (condicdo da
acao) em demandas cuja tutela jurisdicional direciona-se a satisfacdo de seus direitos. Sem embargo, mesmo
que se adote posicao contraria, ndo é possivel negar que o Judicidrio tem admitido que o préprio nascituro,
devidamente representado pela mae gestante, promova demandas judiciais. Nessa linha, a licdo de William
Artur Pussi: "Aregra é a capacidade de ser parte acompanhar a personalidade. Entretanto, casos existem em
que a capacidade de ser parte aparece, mesmo sem personalidade. (...) Assim, parte da doutrina bem como
a jurisprudéncia reconhecem ao nascituro a capacidade de ser parte ativa. E nem poderia ser diferente, visto
que, se a lei civil garante-lhe direitos, nada mais 6bvio e até mesmo necessario que lhe conceda meios para
a defesa destes direitos através de sua capacitacdo para demandar no pélo ativo. Todavia, 0 nascituro ndo
pode agir por si mesmo, quer do ponto de vista juridico (por lhe faltar capacidade de agir), quer do ponto
de vista fisico (por viver comprimido ao ventre materno sem possibilidade de atuacdo), fato que impde a
representacdo quer pela mée, quer pelo pai ou até mesmo, pelo curador” (PUSSI. Personalidade juridica do
nascituro, p. 162).

0 Qutra, entretanto, é a posicao do insigne Yussef Said Cahali: “Aqui, as expressas (a lei disciplina o direito de

alimentos da mulher gestante), a titular da pretensdo é a mulher, com direito préprio para exigir a coparticipacdo

do autor de sua gravidez nas despesas que se Ihe fizerem necessarias no transcorrer da gestacao, exclusivamente
em funcdo do estado gravidico. O nascituro, em inteira consonancia com o disposto no art. 2° do CC/2002,
somente terd direito a pensao alimenticia, por conversao dos alimentos gravidicos, quando nascer com vida

(art. 6°, paragrafo Unico, da Lei 11.804/2008).” E continua: “Em outros termos, a Lei 11.804/2008 procura

proporcionar a mulher gravida um auténtico auxilio-maternidade, sob a denominacéo lato sensu de alimentos,

representado por uma contribuicdo proporcional a ser imposta ao suposto pai, sob forma de participagdo nas
despesas adicionais do periodo de gravidez e que sejam dela decorrentes, da concepcao ao parto, inclusive
as referentes a alimentacdo especial, assisténcia médica e psicoldgica, exames complementares, internagoes,
parto, medicamentos e demais prescricdes preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo do médico, além

de outras que o juiz considere pertinentes” (CAHALI. Dos alimentos. 6. ed., p. 353).

Esta também a posicdo de Denis Donoso, em interessante ensaio sobre o tema: “N&o me parece, contudo,

sem razao a formacdo de um litisconsoércio (mée e nascituro) ou o pedido feito direta e exclusivamente pelo

nascituro, na medida em que a edicdo da nova lei ndo é suficiente para afastar as conclusdes a que cheguei
logo acima, quando tratei dos direitos do nascituro e sua protecdo judicial” (DANOSO. Alimentos gravidicos:

aspectos materiais e processuais da Lei n° 11.804/2008).

5
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alimentos, todas devem concorrer na proporg¢ao dos respectivos recursos, €,
intentada demanda em face de uma delas, poderao as demais ser chamadas
a integrar a relacao processual. Obviamente, tal interpretacao nio expurga
a necessidade de se provar a relacao de parentesco, questdo prejudicial a
prépria condenacao e fixagao dos alimentos gravidicos.

7.6 A competéncia

Segundo disporia o art. 3° da Lei n® 11.804/2008, para a aferi¢ao do
foro competente das ac¢oes judiciais voltadas a tutela de alimentos gravidi-
cos, aplicar-se-ia o art. 94 do Cédigo de Processo Civil. Assim, a referida
acgao haveria de ser proposta no foro do domicilio do demandado, segundo
a regra geral do Codigo de Processo Civil.

'Tal dispositivo foi, contudo, vetado. Sua incoeréncia, afinal, era abissal, se
confrontada a sistematica processual em matéria de competéncia envolvendo
demandas cujo propésito ¢ a tutela jurisdicional de direito a alimentos.

O artigo em questao, por outro lado, destoava da finalidade do di-
reito a alimentos, isto €, ia de encontro ao escopo protecionista da Lei
n° 11.804/2008. Era, enfim, contrario as necessidades do préprio direito
material a alimentos gravidicos.

Ademais, até avesso aos contornos contemporaneos do direito funda-
mental a tutela jurisdicional adequada (CF/88, art. 5°) atribuir-se a demandante
o onus de ajuizar agao de alimentos gravidicos na sede do domicilio do
demandado, e assim impingir despesas e dificuldades justamente aque-
les que haveriam de ser protegidos pela situacao de fragilidade em que
se encontram.

Portanto, a competéncia para o ajuizamento de demandas em que
se postulam a tutela de alimentos gravidicos é a do foro do domicilio da

demandante.

7.7 A cognicao

A cognigao é técnica processual que permite a construcao de procedi-
mentos ajustados as reais necessidades de tutela dos direitos.’”? Representa
atos de inteligéncia, consistentes em considerar, analisar e valorar as ale-
gacoes e as provas deduzidas e produzidas pelas partes no processo e cujo

resultado € o alicerce das decisbes judiciais.”

2 MARINONI. A efetividade do processo e tutela de urgéncia, p. 15.
>3 WATANABE. Da cognicéo no processo civil, p. 41.
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Mediante interpretagio apressada, poder-se-ia afirmar que a cognicao
realizada no procedimento instaurado pela Lei n® 11.804/2008 é sumdaria.>*
Seria dizer que no plano vertical (profundidade ou intensidade) a cognigéo,
voltada a emissao de decisoes judiciais, € baseada em juizo de probabilidade.
E que o art. 6° da referida Lei impée ser suficiente para o deferimento de
alimentos gravidicos que o juiz se convenca dos indicios de paternidade.

Cognigao sumdria, contudo, ha apenas quando o juiz examina o pedido
de antecipagao de tutela de alimentos gravidicos. Bem diferente é o que se da
na atividade cognitiva realizada pelo juiz ao proferir a sentencga, pois, ao
prolata-la e julgar procedente ou nao o pedido, cumpre-lhe basear-se num
Juizo de certeza, nao obstante conduzir seu raciocinio com alicerce em indicios
da paternidade. Trata-se, entdo, de cogni¢do exauriente, e nao sumdria.

Nao ha, enfim, que se vincular “cogni¢ao realizada em indicios da
paternidade” e “cognicao sumaria”. Julgar com base em indicios ndo quer
significar juizo de mera probabilidade. A chamada prova indicidaria, alias,
sempre foi admitida, em todo e qualquer processo, especialmente naquelas

>4 Alexandre Freitas Camara, munindo-se das licdes de Kazuo Watanabe, identifica a cognicdo nos seus planos
vertical e horizontal. Esclarece o jurista: “"Assim é que, horizontalmente considerada (plano de extensao), a
cognicado é plena ou limitada. Sera plena quando todos os elementos do trinémio que constitui o objeto da
cognicao estejam submetidos  atividade cognitiva do juiz. E o que se d& no processo de conhecimento. Pense-
se, por exemplo, numa ‘acdo de alimentos’, demanda de natureza condenatéria (e pertencente, portanto, as
‘acoes de conhecimento’). O juiz ali analisard questdes preliminares (como, e.g., as referentes a regularidade
do processo), questdes prejudiciais (como a relacdo de parentesco entre demandante e demandado) e, por
fim, a pretensdo condenatéria manifestada pelo autor em face do réu. De outro lado, a cognigdo sera limitada,
quando alguns destes elementos (de ordinério o mérito da causa) for subtraido da atividade cognitiva, como
ocorre no processo de execucdo, no qual o juiz, como ja afirmado, ndo julga o meritum causae”. E continua:
“No plano vertical (profundidade ou intensidade), a cognicdo pode ser exauriente, sumaria ou superficial. Tem-
se coghicao exauriente quando ao juiz so é licito emitir seu provimento baseado num juizo e certeza. £ o que
normalmente ocorre no processo de conhecimento. A cognicdo é sumaria quando o provimento jurisdicional
deve ser prolatado com base num juizo de probabilidade (como no caso da tutela antecipatéria — art. 273
CPQ). Por fim, tem-se cognicdo superficial (ou sumarissima) em casos — de resto ndo muito freqiientes —
em que o juiz deve se limitar a uma analise perfunctéria das alegacdes, sendo a atividade cognitiva ainda
mais sumaria do que a exercida na espécie que leva este nome. Tal espécie de cognicao é exercida, e.g., no
momento de se verificar se deve ou ndo ser concedida medida liminar no processo cautelar. Se nesta espécie
de processo (utilizando-se aqui da classificacao tradicional dos processos quanto ao provimento jurisdicional
pleiteado) a atividade cognitiva final é sumaria (uma vez que o juiz ndo verifica se existe o direito substancial
alegado pelo demandante, mas tdo s6 a probabilidade dele existir — fumus boni iuris), é ébvio que para
verificar se deve ou ndo ser antecipada a concessdo de tal medida através de liminar ndo se pode permitir que
0 juiz exerca, também aqui, cognicdo suméria, sob pena de se obrigar o juiz a invadir de forma indevida
o objeto do processo cautelar. Deverd o julgador, portanto, exercer cognicdo superficial. Ao invés de
buscar o requisito do fumus boni iuris, devera verificar o juiz a probabilidade de que tal requisito se
faca presente (algo como um fumus boni iuris de fumus boni iuris)”. Finalmente conclui: "Visto isso,
podemos chegar a seguinte conclusao: ha processos de cognicao PLENA E EXAURIENTE (como os
processos de conhecimento que seguem o procedimento comum — ordinario ou sumario), PLENA E
SUMARIA (como no processo cautelar), LIMITADA E EXAURIENTE (como no processo de execucdo, em
que o julgador ndo pode examinar o mérito — cognicao limitada — mas profere juizo de certeza sobre
as questdes preliminares — cognicdo exauriente), LIMITADA E SUMARIA (como na ‘acio de separacao
de corpos’, em que a impossibilidade de se discutir a presenca de alguma causa para que se dissolva
o vinculo matrimonial limita a cognicao, e a urgéncia com que se necessita do provimento implica na
sumariedade da atividade cognitiva)” (CAMARA. O objeto da cognicao no processo civil: escritos de
direito processual, p. 85-86).
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circunstancias em que a demonstragio direta de um determinado fato se

apresenta dificilima ou mesmo impossivel, obrigando o juiz a deduzir a sua

existéncia a partir de outro fato ja provado.”® Nas demandas de alimentos

e de investigagdo de paternidade, antes da existéncia do popularmente

conhecido “Exame de DNA”, as presungdes (ou indicios) eram sobejamente

utilizadas pelas partes e juizes, naturalmente pela dificuldade de realizagio

da prova direta do parentesco.”®

Sobre as presuncoes — ou provas indicidrias — lecitona Humberto

Theodoro Janior:

As presungoes correspondem mais a um tipo de raciocinio do que propriamente
a um meio de prova. Com elas pode-se chegar a uma nocdo acerca de
determinado fato sem que este seja diretamente demonstrado. Usa-se
na operacdo a denominada prova indireta (circunstancial ou indicidria).
Presuncgao, nessa ordem de idéias, € a consequéncia ou ilagao que se tira de um
fato conhecido (provado) para deduzir a existéncia de outro, ndo conhecido,
mas que se quer provar. O fato realmente provado ndo é o objeto da indagagao,
¢ um caminho légico, para alcancar-se o que em verdade se deseja demonstrar.
De tal sorte, as presungdes sao consequéncias que resultam dos constantes
efeitos de um fato (...).%"

55 Deve ficar claro que a permisséo de se realizar prova indicidria nada mais é do que uma exigéncia das

5

5

6

~

préprias necessidades do direito material a alimentos gravidicos. Basta perceber que eventual exame
técnico para demonstrar a paternidade, a ser empreendido na mulher gravida, além de economicamente
invidvel para grande parcela da populagdo nacional, coloca em risco o préprio desenvolvimento
do nascituro. Portanto, a Lei n® 11.804/2008 encontra-se ajustada ao direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva. Alids, a respeito da correlacdo entre direito a prova e direito ao acesso a justica,
pertinente a licdo de Luiz Guilherme Marinoni: “Se o juiz deve se convencer de algo que esta no plano
do direito material, obviamente ndo ha como dele exigir uma conviccdo uniforme. Em alguns casos,
como os de lesdes pré-natais, de seguro e relativos a atividades perigosas, a reducdo das exigéncias de
prova ou de convic¢do de certeza é mera decorréncia da prépria natureza do direito material. Diante
deles é admitida a convicgao de verossimilhanca, pois tais situacdes tém particularidades especificas,
suficientes para demonstrar que a exigéncia de prova plena seria contraria ao desejo do direito material.
(...)" (MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo. 3. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008. v. 1, p. 328).

Sobre o popular “Exame de DNA", aponte-se, apenas como registro, o teor da Simula n°® 301 do STJ: “Em
acao investigatodria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz presuncéo juris tantum de
paternidade.” A jurisprudéncia, portanto, adota a prova indicidria como forma de se atingir conclusao sobre
a relacdo de paternidade. Pauta-se o juiz em um fato conhecido e evidenciado (negativa do suposto pai de
se submeter ao exame de DNA) para deduzir sobre a existéncia de outro fato ndo propriamente conhecido
(a relacdo de paternidade). Recentemente, alids, foi publicada a Lei n® 12.004/2009, destinada justamente a
estabelecer a presuncéo de paternidade no caso de recusa do suposto pai em submeter-se ao exame de coédigo
genético (DNA). Impde a aludida legislacdo que a recusa do réu em se submeter ao “Exame de DNA" gerara
a presuncao da paternidade, a ser apreciada em conjunto com o contexto probatério.

THEODORO JUNIOR. Curso de direito processual civil. 47. ed., v. 1, p. 482. Na mesma esteira, Cassio Scarpinella
Bueno leciona que as presuncdes ndo sdo meios de prova, mas métodos de raciocinio ou de convencimento
que a lei pode assumir com maior ou menor intensidade em alguns casos para dispensar a producdo da
prova. Pelas presun¢des — continua o festejado processualista —, independentemente de sua fonte, autoriza-
se que o juiz construa o seu pensamento a partir de atos e fatos auxiliares, isto é, que ndo guardam direta
pertinéncia com o seu objeto de conhecimento — s&o os usualmente chamados indicios —, mas que permitem
a formulacdo de uma conclusdo sobre o que ocorreu ou sobre as consequéncias daquilo que ocorreu (BUENO.
Curso sistematizado de direito processual civil: procedimento comum ordinério e sumario, v. 2, t. I, p. 239).
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De tal sorte, o procedimento instituido pela Lei n° 11.804/2008 ¢
mesmo sumdrio, mas a cognicao (no plano vertical) nele realizada para se
chegar a sentenca é exauriente.”® Nao é porque o juiz julga mediante racio-
cinio indiciario que seu exame é perfunctério. Muito pelo contrario, para
se chegar a uma conclusao mediante a técnica de prova indicidria, ainda
mais intensa e exauriente havera de ser a cognicao empreendida.

Infelizmente o legislador nao foi feliz ao afirmar que o juiz fixara
alimentos quando convencido da existéncia de indicios da paternidade. Nao
havia necessidade de assim se pronunciar, pois a especial condi¢ao na qual se
encontram nascituro e gestante € suficiente para tornar descabida eventual
exigéncia de prova direta acerca da paternidade. Por isso, alids, o veto ao
artigo 8° da Lei, o qual condicionava a procedéncia do pedido de alimentos
gravidicos a realizagdo do exame pericial, sempre que houvesse oposi¢ao a
paternidade por parte do demandado. Nao bastassem as dificuldades eco-
nomicas que impunha, tal dispositivo colocava em risco de morte o préprio
nascituro.”As palavras utilizadas pelo legislador, enfim, podem levar a falsa
compreensio de que pretendeu instituir procedimento cuja cogni¢ao também
¢ sumaria, e, portanto, infensa a propria coisa julgada material.

No plano horizontal, por outro lado, a cognicao é limitada. A exem-
plo do que ocorre na a¢do de alimentos, cujo rito também ¢é especial e
sumadrio, por se estar diante de um procedimento destinado a atender as
necessidades do direito material a alimentos gravidicos, € inviavel a cumu-
lagao de pedidos de natureza diversa (CPC, art. 292, §1°, I1I). Logo, nao
sendo apropriado o procedimento as varias postulagoes, o litigio nao pode
ultrapassar os limites insitos a questao alimentar para que o procedimento

especial se mostre adequado.®

58 E importante, outrossim, nao vincular procedimento sumério & cognicao suméria. A licao de Fabricio Dani de
Boeckel, escorada nos ensinamentos de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, é precisa a respeito disso, e bem
serve também para as demandas voltadas a tutela de alimentos gravidicos, conquanto elaborada para ilustrar
a cognicdo na acdo de alimentos: “(...) Isso porque a ‘sumarizacdo’ do procedimento ndo se dé as custas
da reducdo da certeza, da seguranca juridica. Decorre, isto sim, de mera simplificacdo formal do rito, com a
supressao de atos cuja falta ndo compromete a finalidade e as garantias do processo, além do encurtamento
de prazos e da concentracdo dos atos processuais em audiéncia, tudo visando a aceleragdo do julgamento, mas
sem diminuir de modo significativo o grau de certeza que o juizo pode atingir” (BOECKEL. Tutela jurisdicional
do direito a alimentos, p. 122).

52 Confira-se a critica contundente de Maria Berenice Dias ao disposto no art. 8° (vetado): “E concedido o réu
o prazo de resposta de 5 dias. Caso ele se oponha a paternidade a concessdo dos alimentos vai depender de
exame pericial. Este, as claras é o pior pecado da lei. Ndo hd como impor a realizacdo de exame por meio da
coleta de liquido amnidtico, o que pode colocar em risco a vida da crianca. Isso tudo sem contar com o custo
do exame, que pelo jeito terd que ser suportado pela gestante. Ndo ha justificativa para atribuir ao Estado este
énus. E, se depender do Sistema Unico de Satde, certamente o filho nascera antes do resultado do exame”
(DIAS. Alimentos gravidicos?).

80 BOECKEL. Tutela jurisdicional do direito a alimentos, p. 122.
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Em resumo, a cognicdo exercitada no rito especial instituido pela Lei
n° 11.804/2008 ¢ limitada (no plano horizontal) e exauriente (no plano ver-
tical). Sofre, portanto, limitagées quanto a amplitude do debate das partes,
afetando, na mesma medida, o conhecimento do juiz, sem que exista, con-

tudo, qualquer restricio quanto a profundidade do objeto cognoscivel.®!

7.8 A tutela antecipada

Nada ha na Lei n® 11.804/2008 que discipline o uso da tutela
antecipada.

Havia, contudo, dispositivo (art. 5°) que impunha ao juiz, recebida
a peticao inicial, designasse audiéncia de justificagdo prévia, momento
em que ouviria a demandante e apreciaria as provas de paternidade em
cognigao sumdria, podendo tomar depoimento do demandado e de testemu-
nhas e requisitar documentos. Tal dispositivo, embora vetado, demonstra
a intengao do legislador de instituir previsdo expressa acerca da tutela de
urgéncia na Lei n° 11.804/2008. O veto do qual foi alvo nao poderia sig-
nificar jamais obstaculo a pedidos antecipatérios, sob pena de também se
vulnerar o direito fundamental a tutela jurisdicional adequada.

Aplica-se supletivamente a regra geral, atinente a tutela antecipada
(CPC, art. 273), ao procedimento instituido pela Lei n® 11.804/2008. E tal
se justifica pela mera urgéncia que caracteriza o direito postulado, uma
vez que o nao deferimento imediato da tutela alimentar podera importar
o nascimento daquele a quem os alimentos deveriam servir a subsisténcia,
quando nao menos atuar em prejuizo a sua propria vida. Por tal razao, nem
de longe é exagerado assinalar que a tutela antecipada é técnica inerente ao novel
procedimento, sem a qual sua utilidade, por certo, se desvanecerd.

Entdo, o carater emergencial que destaca os alimentos gravidicos
leva a possibilidade de o juiz concedé-los antecipadamente, através de
cognigdo sumdria, mesmo antes de instaurado o contraditério, desde que
presentes indicios da paternidade e da possibilidade de dano irreparavel
ou de dificil reparagio para assim atuar (CPC, art. 273).°% Nao estando
o juiz suficientemente convencido da necessidade de deferir a tutela

5 MARCATO. Consideracbes sobre a tutela jurisdicional diferenciada.

62 Interessante notar que em se tratando de direito a alimentos — leciona Fabricio Dani de Boeckel —, sempre
que a tutela for antecipada, o serd com o intuito de permitir a ado¢do de medida com carater preventivo em
favor do alimentando. Afinal, em causas de tal natureza, o dano é essencialmente irreparavel, somente sendo
efetiva a tutela quando concedida previamente, vale dizer, antes que o alimentando sofra as consequéncias
da falta de recursos para sua mantenca (BOECKEL. Tutela jurisdicional do direito a alimentos, p. 90).
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antecipada, devera designar audiéncia de justificacao prévia com o intento
de formar seu convencimento. A decisao que defere ou nao o pedido de
tutela antecipada pode ser desafiada por agravo de instrumento, o qual,
como se sabe, é recebido, de regra, sem efeito suspensivo.

7.9 A coisa julgada e seus limites
7.9.1 Consideracoes iniciais

A coisa julgada atrela-se intimamente ao direito fundamental a segu-
ranga juridica. Representa a garantia de que aquela discussao, ja passada
em julgado, ndo mais surgira, pois indiscutivel ou imutavel o resultado da
atividade jurisdicional empreendida para tal finalidade.®

Nao ha duavidas de que o procedimento instituido pela Lel
n® 11.804/2008 produz decisao (sentenca ou acérdao) com autoridade de
coisa julgada. Afinal, a cogni¢do nele realizada é exauriente, produzida
mediante juizo de certeza, nao obstante escorada em provas indiciarias.

E por isso que se mostra importante tragar breve analise acerca dos
limites objetivos e subjetivos da coisa julgada produzida neste novo procedi-
mento, a qual, alids, apresenta algumas peculiaridades, de resto devidamente
ajustadas as necessidades do direito material a alimentos gravidicos.

7.9.2 Os limites objetivos da coisa julgada

Objeta-se pelo estudo dos seus limites objetivos definir a parte da sen-
tenca que se reveste da imutabilidade. Busca-se, enfim, identificar, entre
as diversas questoes decididas, aquelas protegidas pelo manto da coisa
julgada material.

E no direito brasileiro a coisa julgada envolve apenas a parte disposi-
tiva da sentenca, de modo que, nesta ordem de ideias, ficam de fora: a) os
motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte dispo-
sitiva da sentenga; b) a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da
sentencga; e ¢) a apreciacao da questao prejudicial, decidida incidentemente
no processo (CPC, art. 469).

Apesar de sumario o procedimento instituido pela Lei n® 11.804/2008,

a cognigao ali realizada pelo juiz é exauriente, embora baseada em provas

63 £ de Luiz Eduardo Ribeiro Mourdo a seguinte definicio de coisa julgada: “(...) a res judicata é uma situacio
juridica que se caracteriza pela proibicado de repeticdo do exercicio da mesma atividade jurisdicional, sobre o
mesmo objeto, pelas mesmas partes (e, excepcionalmente, por terceiros), em processos futuros. Para alcancar
esse desiderato, vale-se o legislador de duas técnicas processuais: a) veda a repeticdo da demanda e b) imutabiliza
as decisdes judiciais transitadas em julgado” (MOURAO. Coisa julgada, p. 29).
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indicidrias. E € justamente porque o juiz julga mediante provas indiretas
(indicidrias) que se reforca a necessidade de delineamento preciso daquilo
que na sentenca € protegido pela coisa julgada. Afinal, julgamentos escora-
dos em tais provas apresentam margem maior de inseguranca, ainda que
se esteja diante de juizo de certeza. E importante, enfim, definir exatamente
qual fracao da sentenca se reveste de imutabilidade, bem assim até que
ponto o litigante eventualmente prejudicado estard autorizado a ajuizar
nova demanda para acudir eventual injustica em face dele cometida.

Especificamente, deve-se responder se a coisa julgada, oriunda de
demanda promovida e processada segundo o rito da Lei n® 11.804/2008,
compreende, em seus limites objetivos, a relagao de paternidade. Basta
pensar que o juiz, antes de proferir sentenca definitiva concedendo direito
a alimentos gravidicos, devera enfrentar questao relativa a paternidade.
Julgada por sentenca a demanda e concedidos os alimentos gravidicos, a
coisa julgada alcanga a relagao de paternidade, definida pelo juiz mediante
cognicao exauriente, mas com base, no mais das vezes, em provas indici-
arias? A resposta é negativa.

E que a coisa julgada nio abarca em seus limites decisao sobre ques-
tao prejudicial, salvo se postulada mediante acao declaratéria incidental
(CPC, art. 469, I1I). Segundo o rito estabelecido pela Lei n® 11.804/2008,
a relagao de paternidade é subordinante (questao prejudicial) a obrigacao
alimentar, pois, para que a tltima exista, indispensavel que a primeira seja
reconhecida. O direito a tutela alimentar depende da relagao de parentesco.
Cumpre ao juiz, entdo, examina-la previamente, mas isso ndo significa que
o dispositivo da sentenga deve abrangé-la. Afinal, o art. 469, III, do CPC
¢ clarividente ao indicar que as questoes prejudiciais nao sao alcangadas pela
coisa julgada quando decididas incidentalmente no processo.*

E de se sublinhar, por fim, que ha um pedido implicito sob condigio
em toda demanda cujo rito é o estabelecido pela Lei n° 11.804/2008. E

que o seu art. 6°, paragrafo tinico, impoe que os alimentos gravidicos

64 Segundo leciona Humberto Theodoro Junior, prejudicial “é aquela questao relativa a outra relacdo ou estado
que se apresenta como mero antecedente légico da relagdo controvertida (a qual ndo diz diretamente respeito,
mas sobre a qual vai influir), mas que poderia, por si so, ser objeto de um processo separado. Sdo exemplos
de questdes prejudiciais as que se relacionam com o dominio da coisa numa acédo de indenizagao de danos;
a sanidade mental do devedor ao tempo da constituicdo da divida numa acdo de cobranca; a relagcdo de
paternidade numa acdo de alimentos etc. Por ndo dizerem respeito diretamente a lide, situam-se as questoes
prejudiciais como antecedentes légicos da conclusdo da sentenca. N&o se integram, portanto, no seu dispositivo,
que é a Unica parte do julgado que atinge a culminancia de res jiudicata” (THEODORO JUNIOR. Curso de direito
processual civil. 47. ed., v. 1, p. 608).
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convertem-se em pensdo alimenticia em favor do menor, até que uma das
partes solicite a sua revisao. Assim, se inicialmente os alimentos prestam-
se a suprir despesas adicionais do periodo de gravidez e dela decorrentes,
num segundo momento sua finalidade automaticamente transmuda-se, e
a tutela alimentar assume a finalidade de prover necessidades exclusivas
do menor. Portanto, também envolvida pela coisa julgada condenacio a
pensao alimenticia, destinada a subsisténcia exclusiva do infante, desde que
nasga com vida (condi¢ao).®® Dito de outro modo, ja sabe previamente o
alimentante que eventual condenagio que eventualmente vier a sofrer ndao
se limitard ao periodo correspondente a gravidez (da concepc¢ao ao parto),
mas, muito ao contrario, estender-se-a para além dela, prestando-se a suprir
as necessidades do alimentando também em vida. Trata-se de condenacao
ex lege a respeito da qual o pedido expresso se mostra despiciendo.

7.9.3 Os limites subjetivos da coisa julgada

Ja os limites subjetivos da coisa julgada se prestam a determinar os
sujeitos a quem a decisao prejudica ou beneficia.®® Ao examiné-los o que
se pretende ¢ justamente definir aqueles que se encontram submetidos
ao comando inserido na sentenca. E o que leciona Luiz Eduardo Ribeiro
Mourao: “Estudar os limites subjetivos da coisa julgada significa identificar
quais os sujeitos que serao alcangados pela autoridade da coisa julgada e,
portanto, estardo impedidos de rediscutir o contetido de uma determinada
decisdo judicial, em processo futuro.”®”

Segundo o CPC, a sentenga faz coisa julgada as partes entre as quais
¢ dada, de modo que nao beneficia nem prejudica terceiros (art. 472). Nao
quer isso dizer que a sentenca passada em julgado prevalece ou somente
vale entre as partes, mas simplesmente que a sua imutabilidade e indis-
cutibilidade nido podem prejudicar, nem beneficiar, estranhos ao processo
em que foi proferida.®

% Segundo o art. 293 do CPC, os pedidos sdo interpretados restritivamente. Porém, o mesmo dispositivo, em
sua segunda parte, abre uma excecdo a regra da interpretacdo restritiva, de sorte a admitir pedido implicito
de juros legais. Tratando-se, enfim, de demanda cuja postulagdo traduz-se em obrigacdo de pagar quantia,
eventual condenacao do principal, independentemente de requerimento expresso, atinge também os juros legais
(moratdrios). Outros pedidos que sempre devem ser considerados pelo juiz, ainda que implicitos: a) correcdo
monetéria (Lei n° 6.899/81; b) despesas processuais; ¢) honoréarios advocaticios (CPC, art. 20); d) pedido de
prestacoes periddicas vincendas (CPC, art. 290). O que fez a Lei n® 11.840/2008 foi criar nova hipotese de pedido
implicito, condicionando sua eficdcia ao nascimento com vida do nascituro. Mesmo ausente requerimento
expresso, ja se sabe de antem&o que o julgamento de procedéncia importa também conversdo da condenacdo
de alimentos gravidicos em pensao alimenticia ao infante, a partir do seu nascimento com vida.

6 COUTURE. Fundamentos del derecho procesal civil. 3. ed., p. 422.

& MOURAO. Coisa julgada, p. 229.

% THEODORO JUNIOR. Curso de direito processual civil. 47. ed., v. 1, p. 616.
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O tema ganha especial relevo diante da Lei n® 11.804/2008, também
em face do que dispoe o seu art. 6°, paragrafo tinico: “Apds o nascimento
com vida, os alimentos gravidicos ficam convertidos em pensdo alimenticia
em favor do menor até que uma das partes solicite a sua revisao.”

Constata-se pela redacdo do dispositivo aludido que, mesmo a
demanda sendo promovida exclusivamente pela gestante, a autoridade da
coisa julgada atuard sobre o infante, ndo s6 ainda quando nascituro, mas
também depois do seu nascimento com vida. Afinal, a partir de entao, os
alimentos, cujo propésito inicial era o de apenas cobrir as despesas adicio-
nais do periodo de gravidez e dela decorrentes, converter-se-o em pensao
alimenticia em seu exclusivo favor.

O que se vé € a criagao de um novo regime de eficacia subjetiva da
coisa julgada, diversamente do que se passa nas agoes individuais reguladas
pelo CPC. A legislacao especial, enfim, instituiu que, em agoes judiciais cujo
rito € o estabelecido pela Lei n® 11.804/2008, a sentenca faz coisa julgada
também em relacdo ao infante, mesmo que inicialmente nao integre a rela-
¢ao juridica processual. Certamente o legislador se apegou aqui aos valores
constitucionais efetividade e celeridade, de resto norteadores de grande
parte das reformas pontuais que se assiste hodiernamente no cenario juri-
dico processual. E mais um exemplo vivo de defini¢io e compreensio dos
contornos de um instituto processual segundo as necessidades do direito
material perseguido.

7.10 Apontamentos finais

Algumas observagoes finais merecem breve transcrigao.

A primeira delas diz respeito a controvérsia acerca do termo inicial
dos alimentos gravidicos. Ressalte-se que o projeto fazia referéncia a cita-
¢ao como marco a partir da qual os alimentos seriam devidos, a exemplo
do que reza a Lei n® 5.478/1968 (art. 13, §2°). Mas tal dispositivo (art. 9°)
foi vetado, o que, a rigor, nao afasta idéntica conclusao. Melhor, contudo,
¢ adotar interpretacao sistematica para admitir o reembolso das despesas
realizadas também antes da citacdo, sem descurar, por 6bvio, do necessa-
rio respeito ao critério da proporcionalidade no tocante a disponibilidade
financeira de cada uma das partes, além da fixagdo de um valor mensal
até o fim da gestacao que, apds o nascimento com vida, sera convertido
em pensio alimenticia ao menor. E essa a solucio conferida por Douglas
Phillips Freitas, valendo-se do art. 398 do CC/2002, o qual estabelece
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que, nas obriga¢des provenientes de ato ilicito, considera-se o devedor
em mora desde a sua pratica. Na 6tica acertada do jurista, nao é despro-
positado enquadrar o desamparo alimentar pelo pai em relagio a mae e
o nascituro como ato ilicito e, assim, aplicar analogicamente o dispositivo
(CC/2002, art. 398) para a soluciao de questdes que também envolvam a
Lei n® 11.804/2008.%

Outro aspecto interessante diz respeito ao 6nus probatodrio. Excetuados
os casos de presuncio de paternidade, tal 6nus pertence a demandante,
que devera provar a presenca de indicios da relacdo de paternidade entre
o nascituro e o demandado, bem assim a necessidade e a possibilidade de
se conceder a tutela a alimentos gravidicos.” Por ser a cognigao limitada no
plano horizontal — a discussao encontra-se limitada a relagao de paternidade
e ao bindmio necessidade/possibilidade —, e, ausente a possibilidade de o de-
mandado postular “Exame de DNA”, podera defender-se provando, por
exemplo, a realizacdo de vasectomia, que sofre de impoténcia sexual, que
a genitora contraiu novas nipcias, entre outros previstos nos arts. 1.597 a
1.602 do CC/2002.™

A Lei n°® 11.804/2008, ademais, refere-se a revisao apenas depois
de nascido o infante e convertidos os alimentos em pensao alimenticia.
Todavia, é plenamente possivel a postulacdo judicial de tal revisao ali-
mentar ainda no periodo da gravidez, obviamente em demanda prépria
voltada a essa finalidade, conquanto pouco provavel que tal hipétese
ocorra na praxe.

Nao ha se falar, por outro lado, em ressarcimento dos valores
pagos a titulo de alimentos gravidicos, dada a sua natureza peculiar. £ bem
verdade que o projeto previa originariamente a responsabilidade objetiva
da demandante, pelos danos materiais e morais causados ao demandado,
em caso de resultado negativo do exame pericial de paternidade. Tal
dispositivo acabou, todavia, sendo alvo de veto. Portanto, apenas se restar
provado que a demandante se valeu do procedimento para lograr auxilio
financeiro de terceiro que sabia ndo se tratar do suposto pai, é que eventual
indenizagido poderd ser concedida, mas em demanda ajuizada para este
proposito especifico.”™

o

9 FREITAS. Alimentos gravidicos e a Lei n°® 11.804/08. Revista Juridica Consulex, ano 13, n. 298, p. 36-37.
9 FREITAS. Alimentos gravidicos e a Lei n°® 11.804/08. Revista Juridica Consulex, ano 13, n. 298, p. 36-37.
! FREITAS. Alimentos gravidicos e a Lei n® 11.804/08. Revista Juridica Consulex, ano 13, n. 298, p. 36-37.
2 FREITAS. Alimentos gravidicos e a Lei n° 11.804/08. Revista Juridica Consulex, ano 13, n. 298, p. 36-37.

~N NN
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Superada a gravidez em decorréncia de aborto, perde a acao alimentar
o seu objeto, devendo ser extinta sem resolugio de mérito, ante a falta de inte-
resse de agir. Trata-se de hip6tese em que a caréncia da a¢ao surge no curso do
procedimento, justamente em face da ocorréncia de causa superveniente —
o aborto, sem davida um fato processual. Por outro lado, ja encerrado o pro-
cesso, com sentenc¢a condenatéria passada em julgado, mas sobrevindo um
aborto, a melhor orientacao sugere a necessidade de ajuizamento de nova
acao judicial (agido de exoneracio de alimentos) por parte do alimentante,
cujo proposito, agora, norteia-se a obtencao de tutela jurisdicional que o
exonere do pagamento de alimentos gravidicos arbitrados na demanda
anterior, sendo insuficiente, portanto, a mera comunicacao no feito ja extinto—
é, pois, vedada a exoneragao automatica do alimentante ao pagamento de
pensao alimenticia. Trata-se, neste tltimo caso, de interpretacao consentanea
a Stimula n° 358 do Superior Tribunal de Justica.

E interessante também indagar se ao juiz seria permitido profe-
rir sentenga condenatéria cujas prestagoes fossem definidas em valores
diferentes, considerando o periodo da gravidez (da concepgao ao parto) e
aquele ap6s o nascimento com vida do nascituro (prestagbes em valor “X”
da concepcao ao parto; prestagoes em valor “Y” devidos a titulo de pensao
alimentar ao infante). Por outras palavras, seria licito ao juiz arbitrar alimen-
tos em valores diversos, devidos em periodos temporais também diversos e
conforme as particularidades de cada qual das fases (periodo de gravidez
e periodo pés-parto) pelas quais passa gestante e nascituro? Nao parece,
entretanto, ser possivel a adogao de tal caminho. E clara a lei ao impor
que, ap6s o nascimento com vida, os alimentos gravidicos converter-se-ao
em pensao alimenticia em favor do menor, até que uma das partes solicite
a sua revisao. Admitir-se ao juiz condenagoes em valores diversos poderia
levar a ampliagao da cognicao (limitada, no plano horizontal), em prejuizo
a propria celeridade que caracteriza o procedimento diferenciado.

No que diz respeito a prescrigao, é certo que o direito de alimentos é
imprescritivel. E assim é também com o direito a alimentos gravidicos. Uni-
camente os alimentos devidos prescrevem no prazo de dois anos, que inicia
no vencimento de cada prestacao.” Essa prescri¢ao de dois anos refere-se tao
somente a prestagao periddica que estd fixada em sentenca ou convencio-
nada em acordo, de maneira que incide em cada prestagao que se encontra
vencida, mantendo-se, entretanto, o direito de exigir as demais.”

73 RIZZARDO. Direito de familia: Lei n® 10.406, de 10.01.2002. 2. ed., p. 733.
74 RIZZARDO. Direito de familia: Lei n® 10.406, de 10.01.2002. 2. ed., p. 733.
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Por fim, na execucao do direito a alimentos gravidicos (concedidos
através da técnica da tutela antecipada ou definitivos) € possivel a utilizacao
de todos os meios executivos e técnicas diferenciados instituidos pelo legis-
lador para conferir efetividade a cobranga do crédito alimentar (desconto
em folha de pagamento, penhora de bens absolutamente impenhoraveis
e de familia, constitui¢ao de capital, ameaca de prisao, dentre outros). O
Superior Tribunal de Justica vem entendendo ser cabivel a prisao civil, por
certo a mais grave das medidas executivas, quer se trate de execucio de
alimentos definitivos, quer de alimentos provisorios ou provisionais.” Nao
ha porque afastar esse entendimento as questoes atinentes ao procedimento
instituido pela Lei n® 11.804/2008.

8 Conclusao

Ha primado constitucional a impor que se dispense tratamento
diferenciado aos desiguais em prol da igualdade. E o legislador infra-
constitucional tem sido fiel ao cumprir esse comando, na medida em que
institui regularmente legislagbes protecionistas a determinadas categorias
de pessoas, conferindo-lhes prerrogativas materiais e processuais.

Assim ocorre com as criancas e adolescentes e também com os idosos.
Os deficientes igualmente encontram prote¢ao na legislagao patria. Cate-
gorias vulneraveis como os consumidores também dispéem de legislagao
proépria que lhes assegurem protecgao e igualdade.

Ja era tempo de o legislador estender esse raciocinio especificamente
a pessoa embriondria, a qual, segundo a doutrina concepcionista, também
é sujeito de direitos e deveres na ordem civil.”® Se a especial condig¢ao
da crianga e do adolescente instigou a edi¢ao de legislacao que lhes é

75 "Habeas Corpus. Alimentos. Pressupostos ensejadores da prisdo civil ndo configurados. 1. A aplicacdo da
penalidade contida no art. 733, §1°, do CPC se da quando, em sede de execucdo de sentenca ou de decisao
que fixa os alimentos provisionais, o executado nio efetua o integral pagamento das trés Ultimas parcelas
anteriores ao ajuizamento da execucédo, acrescidas das vincendas, nem apresenta escusas legitimas para ndo
fazé-lo. SUmula 309/STJ. 2. Na espécie, ausentes os pressupostos ensejadores do decreto prisional. 3. Ordem
concedida” (Superior Tribunal de Justica, HC n® 114.327/PI, Quarta Turma, Relator Ministro Fernando Gongalves,
julgado em 11.11.2008. Disponivel em: <www.stj.jus.br>).

76 Evidenciando a protecdo ao nascituro conferida pela Constituicdo Federal, Zoraide Sabaini dos Santos
Amaro leciona: “A legislagao brasileira garante os direitos do nascituro desde a concepcao, principiando pela
Constituicdo Federal, art. 5°, através do qual estabelece a inviolabilidade do direito a vida. Nesse contexto,
a ndo observancia dos direitos de personalidade do nascituro feriria esse principio e, por via reflexa, todo o
mundo juridico. De importancia também nesse contexto, ainda na Lei Maior, é o inciso XXXVIII do mesmo
art. 5°, que reconhece a instituicdo do juri com competéncia para julgamento dos crimes dolosos contra a
vida, entre os quais se inclui o aborto. Assegura, ainda, a protecdo a maternidade, especialmente a gestante
(art. 201, Il e art. 203, 1) (...)" (AMARO. O reconhecimento da personalidade juridica do nascituro desde a
concepgdo no sistema juridico nacional como forma de solidificar a exigente atuacdo integral do fenémeno
humano nas relacées juridicas).
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protecionista, por que nao esperar que se torne igualmente alvo de
protecao estatal, compativel a sua natureza humana, também o nascituro, de
modo que se reconhega a dignidade que lhe € inerente e o respeito aos seus
direitos fundamentais?’” Afinal, ndo se deve olvidar ser impossivel falar em
dignidade quando a pessoa € rebaixada a mero objeto, tratada como coisa
e, por assim dizer, descaracterizada como sujeito de direitos.”

E bem-vinda, portanto, a Lei n° 11.804/2008. Mas nio apenas porque
reforca a possibilidade de se deferir judicialmente alimentos ao nascituro e
a mulher gravida, além de instituir técnicas processuais (lato sensu) ajustadas
as particularidades desse mesmo direito material. De maneira especial,
sua importancia esta em incutir na mente social a necessidade premente
de se dedicarem esforgos estatais (administrativos, legislativos e judiciais)
protecionistas aqueles cujas vozes sequer podem ser ouvidas, tamanha € a

vulnerabilidade que particulariza a sua prépria esséncia.

Abstract: The present work relates to the particularly exam Law
n° 11.804/2008, what regulate the right to appropriate food supply to
pregnant women and their newborn babes, this discipline is the way which
this tutorship right will take effect.
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