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RESUMO

O Presente trabalho apresenta um estudo sobre os alimentos gravidicos, que se
faz fato inovador ocorrido em novembro de 2008 dentro do instituto dos alimentos.
Tal inovacdo € apresentada através do deferimento de alimentos em favor do
nascituro, representado pela gestante, desde o inicio da gestacdo perdurando até
0 nascimento com vida, que apos serd transformado em pensdo alimenticia.
Embora a lei apresente amparo ao nascituro e a mae, traz impasses de ordem
processual que é a possibilidade de ferir principios constitucionais tais como,
ampla defesa , dignidade da pessoa humana e presuncdo de inocéncia pois
coloca em duvida de quem seria a titularidade de acdo em face do suposto pai. Os
alimentos, visando garantir a integridade de quem os exige, bem como a
dignidade de quem os oferece baseia-se no binbmio necessidade e possibilidade,
e sdo um direito personalissimo, por outro lado a lei ndo pode omitir direitos ja
garantidos pela Constituicdo que atuam como principios éticos e aplicadores do
direito, transpondo a legalidade.

Palavras-chave: alimentos gravidicos — ampla defesa — Inconstitucionalidade
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INTRODUCAO

O presente trabalho mostra as informacdes sobre a Lei dos alimentos
gravidicos e tem como objetivo buscar as consequéncias negativas que ela trouxe
guando da sua aplicabilidade no caso concreto tomando como base o instituto dos
alimentos previsto no Caodigo Civil Brasileiro, analisando sobre o aspecto da
Inconstitucionalidade.

O Presente trabalho tem como marco teérico o pensamento da juiza de
Direito Dra. Fatima Maria Costa Soares de Lima, cujo entendimento € conduzido a
uma critica a lei dos alimentos gravidicos, trazendo a possibilidade do
cometimento de injusticas e ainda uma forma de reparacéo para ser aplicada no
caso de equivocos. Além deste, comunga com a mesma opinido o Promotor de
Justica aposentado, Advogado e Reitor da Unorp. Mestre em Direito Publico,
Doutorando em Biodireito/Bioética, Euclides Quintino de Oliveira Junior.

Desse modo, com 0 embasamento e a sistematizacdo esbocada acima,
restard evidenciada a nossa hipétese, consistente na inconstitucionalidade da lei
dos alimentos gravidicos.

A justificativa, para o desenvolvimento deste trabalho, funda-se na
importancia da Lei n 11.804/2008 Alimentos Gravidicos, pertencentes a mulher
gestante e também a sua conseqiéncia que ela trouxe dentro do ordenamento
juridico com efeitos negativos de inconstitucionalidade ferindo principios
Constitucionais norteadores do direito.

O ato normativo materialmente inconstitucional €, pois, aquele que nao
realiza os concretos fins constitucionais, desrespeitando direitos ou garantias ja
expressas no texto constitucional.

O método utilizado é o tedrico-dogmatico nas areas do Direito Civil, do
Direito Processual Civil e da Constituicdo da Republica do Brasil de 1988,
realizando uma abordagem a lei dos alimentos gravidicos dentro da realidade
social.

Buscamos a tese ora apresentada, confirmando a teoria que justifica a

hipétese que vem evidenciar a inconstitucionalidade da lei 11.804/2008.



A nova Lei tem sido causa de inumeras polémicas, de ordem
Constitucional, processual e por esta razdo pouco usada, portanto, pra fins
didaticos e metodologicos, discorreremos apenas sobre o assunto aludido acima,
mencionando as outras divergéncias sO eventualmente, quando preciso.

Nas “consideragdes conceituais”, abordamos as noc¢des usadas mais
freqientemente nesta pesquisa. Buscamos 0s principais aspectos conceituais, a
fim de circundarmos mais facilmente nosso objeto de estudo. Tratamos do
conceito de Alimentos gravidicos, do seu fundamento legal, bem como sua relagéo
com o principio da dignidade da pessoa humana e outros principios ligados ao
tema.

No primeiro capitulo, “A Lei n° 11.804/2008 Alimentos gravidicos “ Os
Aspectos da Lei, dando detalhes quando da aplicabilidade no caso concreto e o
meio pelo qual foi utilizado pelo Magistrado e pelas partes para resolver o conflito.

No segundo capitulo trataremos dos Principios Constitucionais, suas
funcdes e caracteristicas sob o prisma da Constituicdo bem como a importancia
gue cada um tem no ordenamento juridico no sentido de expressar o0 seu valor
correspondente ao aludido assunto. Sera exposto principalmente o principio da
dignidade da pessoa humana, o principio do contraditério e da ampla defesa, o
principio da seguranca juridica, o principio da presun¢éo da inocéncia segundo as
regras hermenéuticas por analogia ao processo constitucional, onde estaremos
ligando a relacdo que esses principios tém com as leis infraconstitucionais,
gerando conflitos de normas e desrespeito quanto a hierarquia do comando das
normas.

No terceiro capitulo abordamos o direito do nascituro quanto aos alimentos,
a garantia desses depois do parto, a obrigacdo alimentar, trazendo a discusséo
doutrinaria sobre assunto. Apresentaremos as formas de aplicacdo de normas
que trazem problemas estruturais e a possibilidade de gerarem conflitos em
relacdo aos principios constitucionais.

No quarto capitulo encontraremos o estudo a respeito dos impasses
apresentados na Lei 11.804/2008, bem como a questdo da Inconstitucionalidade
material e formal. As consideracbes reforcam a questdo da paternidade
presumida, com base em indicios como meio de prova para que o juiz fixe os

alimentos gravidicos.



CONSIDERACOES CONCEITUAIS

A fim de melhor compreender a finalidade supostamente proposta pela Lei
de Alimentos Gravidicos, importante se faz o estudo acerca de alguns aspectos
que ora fazem parte da discussdo em questdo. Dessa forma é necessario que
sejam conceituados os termos: alimentos gravidicos, ampla defesa e
inconstitucionalidade.

No que diz respeito a figura dos alimentos gravidicos temos a oportuna
definigdo de Orlando Gomes acerca desse instituto. O ilustre autor diz que ‘sédo
prestacOes para satisfacdo das necessidades vitais de quem ndo pode prové-las
por si.

De acordo com a Lei 11.804/08 a definicdo é que:

Os alimentos de que trata esta lei compreenderéo os valores suficientes
para cobrir as despesas adicionais do periodo da gravidez e que sejam
delas decorrentes, da concep¢do ao parto, inclusive as referentes a
alimentacdo especial, assisténcia médica e psicologa, exames
complementares, internagbes, parto, medicamentos e demais
prescricbes preventivas e terapéuticas indispenséaveis, a juizo do

médico, além de outras que o juiz considere pertinentes.

Nessa mesma oOtica o paragrafo Unico do mesmo artigo cita que os
alimentos referem-se a parte das despesas que deverao ser custeadas pelo futuro
pai, contribuicdo que também devera ser dada pela gestante, resguardada a
proporcéo dos recursos e possibilidades de ambos.

A respeito da inconstitucionalidade, esta pode ser entendida como sendo
toda e qualquer lei ou norma que venham de encontro com o0s ditames
constitucionais. Segundo Lucio Bittencourt “inconstitucionalidade € um estado de

conflito entre uma lei e a constituic&o”.

! GOMES, Orlando. Direito da Familia.14 ed. atualizacgdo de Humberto Teodoro

Junior.RJ:Forense,2002
2 Lei 11.804/2008, disponivel em www.planalto.gov.br.
idem.
* BITTENCOURT, C. A. Lucio. Controle Jurisdicional da Constitucionalidade da Leis.
Atualizado por Jose Aguiar Dias. Brasilia: Ministério da Justica, 1997
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A mesma linha de pensamento é observada por Gomes Canotilho, que
lembra que” inconstitucional é toda lei que viola os preceitos constitucionais”.

O outro aspecto que sera discorrido no presente trabalho diz respeito aos
principios constitucionais, como enfoque temos o Principio do Contraditério e
Ampla defesa.

De acordo com Miguel Reale os principios séo:

Verdades fundantes de um sistema de conhecimento, como tais
admitidas, por serem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas
também por motivos de ordem pratica de carater operacional, isto &,
como pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da
praxis.

Os principios Constitucionais sdo qualitativamente a viga mestra do
sistema, 0 esteio da legitimidade constitucional, o penhor da constitucionalidade
das regras de uma constituicdo, conforme Paulo Bonavides.’

Dentre os principios a serem abordados neste trabalho, temos o principio

do contraditorio e ampla defesa. Segundo Cassio Scarpenella Bueno:

A ampla defesa deve ser vista como garantia de todo e qualquer
acusado em sentido amplo e qualquer réu ter condicdes efetivas, isto €,
concretas de se responder as imputacdes que lhe séo dirigidas antes
gue seus efeitos decorrentes possam ser sentidos. Alguém que seja
acusado de violar ou, quando menos, de ameagar violar normas juridicas
tem o direito de se defender amplamante. Neste sentido e considerando
a ressalva que diz com relagdo ao contraditdrio no sentido de
participacdo, de cooperagdo, de colaboracdo, a ampla defesa,
desempenha, na Constituicdo federal o papel que tradicionalmente era
reservado para o contraditério, quase que confundido, desta forma, com

a ampla defesa” 8

Impossivel falar de alimentos sem citar o Principio da dignidade do pessoa
humana. A dignidade da pessoa humana, tdo celebre devido a sua onipresenca
nos institutos juridicos de um Estado Democrético de Direito, traduz-se no respeito
aos direitos fundamentais que resguardam a personalidade do homem. Ha quem

diga que tal principios surgiu do pensamento cristao fraterno.

® CANOTILHO, J.J Gomes Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra:
Almedina.1995.p.401

® REALE, Miguel. Filosofia do Direito. SP,Saraiva,1996

" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 8 ed.,ver.,atual. E ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 1999.p.254

® BUENO, Cassio Scarpinella, in A Nova Etapa da Reforma do Cédigo de Processo Civil, vol. 1,
S&o Paulo, Saraiva, 2.006.
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O principio da Dignidade da pessoa humana, na diccdo de Maria Berenice
Dias: “E o principio maior fundante do Estado Democratico de Direito, sendo
afirmado ja no primeiro artigo da Constituicdo Federal, a preocupacdo com a
promocdo dos direitos humanos e com a justica social levou o constituinte a
consagrar a dignidade da pessoa humana como valor nuclear da ordem
constitucional.”

Prosseguiremos com a analise da Lei dos Alimentos gravidicos, apos esta
breve conceituacédo dos principais temas que serao tratados durante este trabalho
de pesquisa, sabendo que tal Lei ja estd em vigor, porém cheia de impasses,

como veremos a frente.

° DIAS,Maria Berenice. Manual de Direito das Familias.3° ed.Rt:Sd0 Paulo,2006
p.52
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CAPITULO | - LEI N° 11.804/2008 — ALIMENTOS GRAVIDICOS.

1.1 Aspectos da Lei

A presente Lei garante direitos as gestantes, na medida em que pleiteia
proteger o futuro nascituro para que venha atender as suas necessidades bésicas,
indispensaveis no seu desenvolvimento e sobrevivéncia.

A lei visa amparar as despesas decorrentes do periodo de gravidez como:
alimentacdo, assisténcia médica e psicolégica se houver, exames
complementares, medicamentos, internacdes, parto, além de outras despesas que
0 juiz considere como pertinente e indispensavel.

Havendo indicios da paternidade o juiz fixarda alimentos gravidicos que
perpetuara até o nascimentos da crianca sendo que ap0s o0 nascimentos com vida
este dispositivo legal se converte em pensdo alimenticia em favor do menor,
representado por sua genitora, podendo uma das partes solicitar a posterior sua
revisao.

Portanto, como se verifica esta Lei tem como carater a protecao tanto em
favor da gestante como ao nascituro, pois e dever do Estado e funcéo
fundamental dirimir conflitos e promover a justica.

No entanto, € um tema que suscita questionamentos e provoca
discordancia. Pois, quando se fixa estes alimentos ainda ndo ha uma confirmacéao
da paternidade e sim indicios. E neste quesito que alguns doutrinadores se
mantém aquém, pois contradiz o que dispde o art. 5° inciso LVII da Constituicdo
Federal de 1988: “Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria” '°, Portanto seria ferir o principio da defesa.

O texto legal traz em seu cerne impasses 0S quais vao desde a
problematica do ponto de vista processual, onde paira duvida de quem seria
titularidade de acdo em face do suposto pai até a afronta direta a principios

Constitucionais, como da ampla defesa e dignidade da pessoa humana.

10 CONSTITUICAO, Federal de 1988/Emilio Sabatovisk, lara Fontoura/Curitiba: Jurué,12. ed. 2006
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1.2 Legitimidade e Titularidade

A primeira questdo que surge diz respeito a titularidade — pergunta que
conduz ao problema da legitimidade ad causam ativa — destes alimentos: seria da
gestante ou do nascituro? Numa primeira leitura, a titularidade € da gestante, eis
que o art. 1° é claro ao se referir a ela. E preciso ter aten¢éo, no entanto, ao que
prevé o art. 6° e seu paragrafo unico, da Lei, pelo qual os alimentos gravidicos
perdurardo até o nascimento da crianga, apos o que ficam convertidos em penséo
alimenticia em favor do menor até que uma das partes solicite a sua revisao.

Ainda assim, ao que me parece, inicialmente a titularidade — e, portanto, a
legitimidade ativa — seria da propria gestante. Apds 0 nascimento com vida,
porém, haveria uma conversao de titularidade, de modo que os alimentos
gravidicos passariam a qualidade de penséo alimenticia em favor do menor. A lei,
aparentemente sem querer, teria criado uma restricdo ao acesso do nascituro ao
pleito judicial de alimentos. A ele sO6 seria dada legitimidade de pleitear sua
revisdo, ap0s seu nascimento com vida.

N&o me parece, contudo, sem razdo a formacédo de um litisconsércio (méae
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 protecéo
judicial. Como se ndo bastasse, o0 objetivo da lei é dar suporte a gestacdo. A
protecdo se dirige, portanto, ao proprio nascituro (que, embora ainda despido de
personalidade juridica, é titular de um sistema especial de protecdo de direitos), de
modo que ndo se afasta o pedido autbnomo de alimentos da prépria mée. Volto ao
tema mais adiante. Antes de se criar um empecilhno processual (ligado a
legitimidade ad causam), é preciso imaginar formas de efetividade do direito

material.

1.3 Irrepetibilidade dos Alimentos

Os alimentos ndo séo repetiveis e quando da posterior comprovacédo de

uma nao paternidade o até entao “pai” fica impossibilitado de requerer a devolugao
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das presta¢cfes pagas a titulo de alimentos, além de ser vedado a possibilidade de
pleitear uma quantum indenizatério em face da genitora do menor que pleiteou os
alimentos durante o periodo gestacional porque atenta contra o livre exercicio do
direito de acéo.

Como afirma Maria Berenice Dias:

Talvez um dos mais salientes principios que rege o tema dos alimentos
seja o da irrepetibilidade. Como se trata de verba que serve para garantir
a vida e destina-se a aquisicdo de bens de consumo para assegurar a
sobrevivéncia; assim, inimaginavel pretender que sejam devolvidos. Esta
verdade é tdo evidente que até é dificil sustentd-la. Ndo h& como
argumentar o 6bvio. Provavelmente por esta Idgica ser inquestionavel é
gue o legislador ndo se preocupou sequer em inseri-la na lei. Dai que o
principio da irrepetibilidade é por todos aceitos mesmo nao constando do

AT
ordenamento juridico.

Portanto, em nome da irrepetibilidade, afirma Maria Berenice Dias:” ndo se
pode dar ensejo ao enriquecimento injustificado”.*? E o que se vem chamando de
relatividade da nao restituicao.

Conforme Madaleno, “soa sobremaneira injusto n&o restituir alimentos
claramente indevidos, em notoria infragdo ao principio do ndo enriquecimento sem
causa”.’® A boa-fé é um principio agasalhado pelo direito. Admite-se a devolucéo
exclusivamente quando comprovado que houve ma-fé ou postura maliciosa do
credor.

Neste sentido a simula 277, consagrou o entendimento de que das parcelas vencidas
desde o momento da fixacdo dos alimentos até que passe em julgado nas instancias
recursais, ndo ha que se falar em isencdo do pagamento, no que se faz mister invocar o

principio da irrepetibilidade dos alimentos salvaguardando o melhor interesse do menor.

1 Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11540> Acesso em: 15. junho de
2011. DIAS, Maria Berenice. Manual de direitos das familias. 5. ed. rev., atual. e ampl. S&o
Paulo:Editora Revista dos Tribunais, 2009.

2 IDEM

13 MADALENO, Rolf Hansen. A Desregra e a sua efetivagdo no juizo de familia.

Porto Alegre. Livraria do Advogado,1999
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1.4 Conversao de Alimentos Gravidicos em Pensédo Alimenticia

A conversédo de Alimentos gravidicos em Penséo alimenticia se dara com o
nascimento com vida atendendo a necessidade do menor.Convém observar a

pontuacédo de Cahali na seguinte afirmativa:

Preservando o exato elastério do art. 2° do atual Codigo Civil, dispde a
nova Lei, no paragrafo Unico do art. 6°, que, apds o nascimento com
vida, os alimentos gravidicos ficam convertidos em pensédo alimenticia

em favor do menor até que uma das partes solicite a revisao.

Nessas linhas, nada impede que o juiz estabeleca um valor para a gestante
e, atendendo ao critério da proporcionalidade, fixe novos alimentos para acrianca.
A revisdo dos alimentos gravidicos, que se torna inexistente apds o nascimento
com vida, esta descrito no artigo 7° da lei 11.804/2008: "O réu sera citado para

apresentar resposta em 5 (cinco) dias." *°

, que se faz imprescindiveis pois sao
distintas as funcBes dos alimentos gravidicos e a penséo de alimentos, inclusive
seus valores.

Nessa mesma linha de entendimento Maria Berenice afirma que:

A revisdo dos alimentos é possivel sempre que houver afronta ao
principio da proporcionalidade, quer porque houve alteragdo nas
condicdes de qualquer das partes, quer porque esse principio foi
desatendido por ocasido da fixacdo dos alimentos. Desimporta que

tenham sido fixados por acordo ou judicialmente. *°
Até o parto, a gestante reclama o auxilio-maternidade do futuro pai, agindo
em nome préprio, em funcdo do seu estado gravidico. Somente depois de dar a
luz ao filho, passa a mesma a agir como representante do menor na execugao ou
revisdo da pensdao alimenticia que passa a ser devida a este. Colocada a questao
nos termos da lei, afasta-se desde logo a discussédo envolvendo o problema da
legitimidade do Ministério Publico para postular em juizo, em nome da mae, a
coparticipacdo do futuro pai nas “despesas adicionais” do periodo da gravidez,
ainda gue ressalve a hipoteses de ser a futura genitora menor ou incapaz. A tipica

“‘pensao alimenticia” em favor do filho menor, em forma de conversdo, somente

1 CAHALI, Yussef Said. Dos alimentos. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 1998

!> | ei 11.804/2008. Disponivel em www.planalto.gov.br/ccivil Acesso em 25 de junho de 2011
DIAS, Maria Berenice. Alimentos gravidicos? 2008. Disponivel em:

<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11540> Acesso em: 10. jun 2011


http://www.planalto.gov.br/ccivil

15

pode ser devida com seu nascimento com vida, ao adquirir 0 mesmo a condi¢céo
» 17

de pessoa dotada de capacidade civil.

Ainda no ambito em questdo sustenta Freitas:

Ocorrendo 0 nascimento com vida, a revisdo dos alimentos devera ser
feita cumulativamente com a investigacao de paternidade, caso ndo seja
esta reconhecida, mediante exame de DNA, lembrando, é claro, que nao
ha possibilidade de retroagir os valores ja pagos se der negativo o
referido exame, haja vista a natureza desta obrigacéo.

Portanto, a revisdo independe do reconhecimento da paternidade, por
serem os critérios fundantes da fixagcdo do quantum da penséo de alimentos e dos
alimentos gravidicos diferentes, ndo sendo suficientes ou demasiados. Essa
revisdo acontece de acordo com Lei Civil de 2002, verbis: Art. 1.699. Se, “fixados
os alimentos, sobrevier mudancga na situagéo financeira de quem os supre, ou na
de quem os recebe, poderda o interessado reclamar ao juiz, conforme as
circunstancias, exoneracéo, reducéo ou majoracdo do encargo.”®

Ressalta Freitas ainda que:

Tal revisdo podera ser realizada, também, durante a gestacdo, embora
pela morosidade processual, dificiimente se vera o fecho da demanda
antes do nascimento do menor. Mas, ap0s seu nascimento, quando
convertido em pensao de alimentos, ndo h&a qualquer 6bice a revisdo do
guantum devido a titulo de pensdo alimenticia. Quanto a extingdo da
acdo dos alimentos gravidicos se dar4 automaticamente em casos de
aborto ou de natimorto e, também, apds o nascimento, comprovado que
a paternidade nao é daquele obrigado pelos alimentos gravidicos. 20

1.5 Da competéncia

No art. 3° da nova Lei que acabou por ser revogado, indicava como foro
competente aquele do domicilio do devedor. Todavia o veto aconteceu porque,
conforme as razdes expostas, a regra estaria dissociada da sistematica prevista
no Cdbdigo de Processo Civil, que estabelece como foro competente para a

propositura da acdo de alimentos o do domicilio do alimentando. O artigo em

7 CAHALI, Yussef Said. Dos Alimentos. 5%d. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2006. p. 26.

® FREITAS, Douglas Phillips. Alimentos gravidicos e a Lei n. 11.804/08. Revista Juridica
Consulex. Ano XIlI - n. 298, 15 de junho de 2009.

19 vVADE MECUM/3. Ed. Atual e ampl. — S&o Paulo: Saraiva, 2007

% FREITAS, Douglas Phillips. Alimentos gravidicos e a Lei n. 11.804/08. Revista Juridica
Consulex. Ano XllI - n. 298, 15 de junho de 2009
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guestao desconsiderou a especial condicao da gestante e atribuiu a ela o 6nus de
ajuizar a acdo de alimentos gravidicos na sede do domicilio do réu, que nenhuma
condicdo especial vivencia, o que contraria diversos diplomas normativos que
dispdem sobre a fixacdo da competéncia.

Assim, adotando-se expressamente as razfes do veto ao dispositivo legal,

melhor compreender que a competéncia € mesmo a do domicilio da genitora.

1.6 Citacao do réu e a obrigacéo de pagar

Apés ajuizada a acao, o réu serd citado para apresentar resposta em cinco
dias (art. 7° da Lei de alimentos gravidicos). O art. 5° desta lei previa a realizacéo
de uma audiéncia de justificacdo. O dispositivo acabou sendo vetado, até porque
este procedimento ndo é obrigatério para qualquer outra acdo de alimentos e
causaria retardamento desnecessario ao processo (conforme as razées de veto).

O termo inicial da obrigacdo de pagar alimentos ndo vem previsto na lei. O
art. 9°, que também foi vetado, previa que eles seriam devidos desde a citacdo do
réu. Os motivos do veto sdo os seguintes: O art. 9° prevé que os alimentos seréo
devidos desde a data da citagdo do réu. Ocorre que a pratica judiciaria revela que
0 ato citatorio nem sempre pode ser realizado com a velocidade que se espera e
nem mesmo com a urgéncia que o pedido de alimentos requer.

A determinacdo de que os alimentos gravidicos sejam devidos a partir da
citacdo do réu é uma forma de condenacdo, desde j4, a ndo-existéncia, uma vez
gue a demora pode ser causada pelo proprio réu, por meio de manobras que
visam impedir o ato citatorio. Dessa forma, o auxilio financeiro devido a gestante
teria inicio no final da gravidez, ou até mesmo apds 0 nascimento da criancga, o
que tornaria o dispositivo carente de efetividade.

A finalidade do legislador, como se vé, foi a de fazer os alimentos
gravidicos devidos desde o ajuizamento da a¢do, conforme os critérios do art. 263
do CPC. que apresenta a seguinte redacao: “ Considera-se proposta a agao, tanto
que a peticdo inicial seja despachada pelo juiz, ou simplesmente distribuida, onde
houver mais de uma vara. A propositura da acédo, todavia, s6 produz, quanto ao
réu, os efeitos mencionados no art. 219 depois que for validamente citado” *.
Dessa forma estabelece o Art. 219 do CPC: “A citagao valida torna prevento o

! Vade Mecum -3. Ed.atual e ampl.- Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
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juizo, induz litispendéncia e faz litigiosa a coisa, e , ainda quanto ordenada por juiz
incompetente, constitui em mora o devedor interrompe a prescrigao”. %

Tal posicdo encontra suporte no art. 2° da Lei de alimentos, segundo o qual
“os alimentos gravidicos se estendem da concepcéo ao parto’?3. Melhor, contudo,
compreender que o termo da concep¢do ao parto significa o intervalo de tempo
em que se pode ir a juizo pleitear os alimentos gravidicos. Isto é, a partir da
concepcao até o nascimento, o pedido € possivel; apés o nascimento,
evidentemente, ndo embora os alimentos "convencionais" possam ser pleiteados
normalmente.

Contudo, caso esta interpretacdo prevaleca, é preciso dar-lhe uma
caracteristica constitucional, a luz da isonomia, e imprimir igual tratamento a toda
e qualquer modalidade de alimentos, algo que exige a revisdo de toda uma
construcéo doutrinaria e jurisprudencial.

Desta forma, constatamos que os alimentos gravidicos sdo devidos desde a
citacdo do devedor. A tendéncia que aponto se confirma pelo que se |é na sumula
277 do STJ, pela qual, “julgada procedente a investigacdo de paternidade, os

» 24

alimentos sdo devidos a partir da citacéo”.

1.7 Das Provas

Estamos frente um dos frageis pontos da lei: como provar a paternidade em
relacdo ao nascituro? Os problemas sdo mais de ordem pratica do que juridica,
porque todos os meios de prova devem ser admitidos conforme cita o art. 332 do
CPC, mas nem sempre serd facil demonstrar a relacao de filiacdo de um nascituro.

Hoje, com o progresso tecnolégico e genético o meio de prova mais

contundente seria o0 exame de DNA. Porém de acordo com Maria Berenice Dias:

Nao ha como impor a realizagao de exame por meio da coleta de liquido
amnidtico, o que pode colocar em risco a vida da crianga. Isso tudo sem
contar com o custo do exame, que pelo jeito tera que ser suportado pela
gestante. Ndo ha justificativa para atribuir ao Estado este 6nus. E, se
depender do Sistema Unico de Saude, certamente o filho nascera antes
do resultado do exame. *°

*\/ade Mecum -3. Ed.atual e ampl.- Sdo0 Paulo: Saraiva, 2007

% |dem

** 1dem, p. 415.

** DIAS, Maria Berenice. Manual de direitos das familias. 5. ed. rev., atual. e ampl. S&o
Paulo:Editora Revista dos Tribunais, 2009.
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Por esse motivo & que o art. 8° da Lei 11.804/2008 foi vetado. Em sua
redacdo, caso houvesse oposicdo a paternidade (na contestacdo do pai), a
procedéncia do pedido do autor dependeria da realizacdo de exame pericial
pertinente. Como bem destacado nas razdes do veto, o dispositivo condiciona a
sentenca de procedéncia a realizacdo de exame pericial, medida que destoa da
sistematica processual atualmente existente, onde a pericia ndo é colocada como
condicdo para a procedéncia da demanda, mas sim como elemento prova
necessario sempre que ausente outros elementos comprobatérios da situacdo
juridica objeto da controvérsia.

Cabera a mae, pois, buscar todos 0os meios possiveis demonstrar o alegado
trazendo dessa forma fatos subjacentes que possam guiar a uma presuncao de
paternidade conforme o art. 1.597 do Cédigo Civil. Elementos como testemunhas
e documentos ( cartas e mensagens eletrbnicas) revelar-se-do Uteis neste ponto
especifico.

No art. 6° da Lei n° 11.804/2008 fica claro que: “convencido da existéncia
de indicios da paternidade, o juiz fixara alimentos gravidicos” **. Em relagdo as
provas a Lei ndo é tao rigida quanto numa acao de investigacdo de paternidade,
onde ocorreria uma fixagdo provisoria das verbas alimentares ao passo que na Lei
de alimentos gravidicos, esta pode ser deferida com base apenas em indicios.
Faltando, todavia, tais provas, o magistrado nao tera outra alternativa senao julgar
a acao improcedente.

Importante se faz lembrar que toda atividade probatéria deve ser regida
pelo principio do contraditério. E fundamental que o réu ndo s6 tenha
conhecimento das provas produzidas, assim como possa produzir outras provas,
formando assim um processo dialético; caso contrario, a inconstitucionalidade

ficaria evidente.

26 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/lei/|11804.htm.
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1.8 Antecipacéao da Tutela

Na acdo de alimentos gravidicos, nada impede a antecipacao dos efeitos
da tutela, desde que seus pressupostos legais estejam presentes. O Cdédigo de
Processo Civil regula a matéria de forma genérica e bastante satisfatéria em seu
art. 273. O requisito comum ao pedido de tutela antecipada é a existéncia de
prova inequivoca da qual resulte verossimilhanca da alegacgéo. A prova inequivoca
€ por assim dizer, aquela segura, contundente ou convincente; a verossimilhanca
significa uma aproximacao da verdade.

Tendo tais requisitos sido preenchidos, basta que a situacdo concreta se
encaixe numa das hipéteses de cabimento da medida,que sdo as situacdes de
urgéncia,o abuso do direito de defesa e os casos de incontrovérsia.

As situacdes de urgéncia (art. 273, caput, c.c. art. 273, ), isto é, “aquelas
em que existe fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo™’. Temos
ainda o “abuso do direito de defesa ou 0 manifesto propdésito protelatério do réu™®
(art. 273, caput, c.c. art. 273,1l) e por fim “pode-se pedir a antecipacao dos efeitos
da tutela nos casos de incontrovérsia do pedido™® (art. 273, caput, c.c. art. 273, §
6°).

O direcionamento da tutela antecipada pode se revelar como um
instrumento relevante na solugdo de inimeros problemas apontados pela doutrina

na Lei 11804/08, garantindo assim a pretendida eficacia.

1.9 Do Dever de pagar os Alimentos Gravidicos e a extens&o subjetiva

Aos pais cabem as obrigacbes de pagar alimentos aos seus filhos. Tal
afirmativa esta disposta na primeira parte do art. 1.696 do Caédigo Civil.

Todavia, importante se faz destacar que a obrigacdo de pagar alimentos é
extensiva a todos os ascendentes, recaindo nos mais préximos em grau, uns em
falta de outros (art. 1.696, 22 parte, do Cddigo Civil). Em complementacgéo, temos
o art. 1.697 do Cadigo Civil dispondo que: “Cabe a obrigacdo aos descendentes,
na falta dos ascendentes (guardada a ordem de sucessédo). Em falta dos

>’ ANGHER,Anne Joyce.Vade Mecum Cédigo de Processo Civil .6 ed.Séo Paulo:Rideel,2009
%% |dem.
% |bdem
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descendentes, cumprira o pagamento da prestacdo aos irmaos, assim germanos

como unilaterais.”*

A lei cria preferéncias ao estabelecer o devedor de alimentos. Antes, 0s
pais; apos, 0s ascendentes, os descendentes e 0s irmaos.

A regra da preferéncia, porém, convive de forma harmonica com a regra da
complementaridade ou concorréncia. Com efeito, a teor do que dispde o art. 1.698
do Caodigo Civil: "Se o parente, que deve alimentos em primeiro lugar, ndo estiver
em condi¢des de suportar totalmente o encargo, serdo chamados a concorrer 0s
de grau imediato; sendo vérias as pessoas obrigadas a prestar alimentos, todas

devem concorrer na proporcao dos respectivos recursos, e, intentada acao contra

uma delas, poderdo as demais ser chamadas a integrar a lide".**

Dessa forma, surge aquilo que se convencionou chamar de alimentos
avoengos. E que de acordo com os arts. 1.696 e 1.698 do Caddigo Civil, o avd
pode ser convocado a suplementar os alimentos devidos aos netos quando o
encargo ndo é integralmente satisfeito pelo parente diretamente obrigado
normalmente os proprios pais.

Neste sentido, convém destacar a decisdo da lavra do TIDFT:

Alimentos. Incapacidade financeira dos pais para suprir as necessidades
dos menores. Obrigacdo subsididria do avd, que tem condigbes de
auxilio. Obrigag&o alimentar reconhecida. 1 - O avd possui legitimidade
para a acdo de alimentos cuja causa de pedir estd assentada na
insuficiéncia dos alimentos prestados pelos pais. 2 - De acordo com 0s
arts. 1.696 e 1.698 do Cddigo Civil, o avd pode ser convocado a
suplementar os alimentos devidos aos netos quando o encargo ndo é
integralmente satisfeito pelos parentes diretamente obrigados. 3 - O fato
de o pai dos menores pagar alimentos nédo inibe nem exclui a
responsabilidade subsidiaria do avd, desde que vislumbrada a presenca
dos requisitos emoldurados nos arts. 1.694, § 2° 1.696 e 1.698 da Lei
Civil. 4 - Comprovado o exaurimento da capacidade financeira dos pais e
a persisténcia da necessidade alimentar dos menores, ao avb que
ostenta condicbes econdmicas pode ser imposta obrigacdo
complementar. 5 - Recurso conhecido e desprovido". (TIJDF, 62 Turma
Civel, Agravo de Instrumento n.° 2007.00.2.005397-9, rel. Des. James
Eduardo Oliveira, j. 11.7.2007.,v.u.). *

%0 | ei 10.402, Cédigo Civil de 2002.

! |dem

32 TJDF, 62 Turma Civel, Agravo de Instrumento n.° 2007.00.2.005397-9, rel. Des. James Eduardo
Oliveira, j. 11.7.2007.,v.u.
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Neste sentido, pode-se perceber que mesmo quando o pai ndo possui
capacidade financeira de arcar com as despesas decorrentes ao menor, esta

obrigacdo nao cessa, mas transfere-se ao avo.
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CAPITULO 1 - O DEVIDO PROCESSO LEGAL E OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS

2.1 O Devido Processo legal

A constituicdo da Republica do Brasil consagra em seu art. 5°, inciso LIV,
O principio do devido processo legal ao dispor que: “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.”*

Este principio assegura a todos o direito a um processo com todas as
etapas previstas em lei e todas as garantias constitucionais. Se no processo nao
forem observadas as regras basicas, ele se tornara nulo. E considerado o mais
importante dos principios constitucionais, pois dele derivam todos os demais. Ele
reflete em uma dupla protecdo ao sujeito, no ambito material e formal, de forma
gue o individuo receba instrumentos para atuar com paridade de condi¢cdes com o
Estado-persecutor.

O devido processo legal deve ser compreendido como uma garantia
fundamental do cidadao, servindo de instrumento para superacdo de eventuais
injusticas processuais ou substanciais. O devido processo, como "principio da
justica”, ndo pode ser um principio vazio mas, dado o seu carater principiolégico,
deve ser a expressdo do direito justo (procedimental e material). As inferéncias
que podem ser tiradas da clausula do devido processo legal sao infinitas,
principalmente por conta da abrangéncia extremamente lata do principio. E uma
clausula aberta; € um super-principio, o principio-mor, uma mega clausula. Além
de garantia constitucional do cidad&o, o devido processo legal é uma esperanca e
garantia de justica no processo e em qualquer decisao.

Acerca deste principio afirma Ernane Fidélis que:

O Processo € meio pelo qual a jurisdicao atua. Em conseqiéncia, falece
as partes e ao proprio juiz optar por formas processuais e
procedimentais ndo previstas em lei.

33 Constituicdo Federal de 1988/Emilio Sabatovisk, lara Fontoura/Curitiba: Jurua,12.Ed., 2006.

% Santos, Ernane Fidelis dos. Manual do direito Processual Civil: Processo de
Conhecimento.Vol.1,14 ed. S&o Paulo: Saraiva,2010, p.114.
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2.2 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O que caracteriza o ser humana, e o faz dotado de dignidade especial é
gue ele nunca pode ser meio para os outros, mas fim em si mesmo, Imanuel Kant
diz que: “O homem, e, duma maneira geral, e todo ser racional existe como fim em
si mesmo, ndo sé como meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade.” *°
Consequentemente cada homem € fim em si mesmo. Se o texto constitucional diz
que a dignidade da pessoa humana é o fundamento da Republica Federativa do
Brasil, importa concluir que o Estado existe em fungéo de todas as pessoas e nao
estas em funcdo do Estado. No entanto, tomar o homem como um fim em si
mesmo e que o Estado existe em funcdo dele ndo nos remete a concepcao
individualista da dignidade da pessoa humana. Ou seja, que num conflito entre o
individuo versus Estado, privilegie-se sempre aquele, com efeito, a concepc¢éo que
agui se adota, denominada personalista, busca a compatibilizacédo, a interrelacéo
entre os valores individuais e coletivos: deixando de existir o predominio do
individuo ou o predominio do todo. A solugdo h& de ser buscada em cada caso, de
acordo com as circunstancias, ou a compatibilizacdo ou a prevaléncia de um ou
outro valor.

E importante mencionar a importancia desse principio em todas as relacdes
juridicas, tendo em vista que os valores fundamentais citados na nossa
Constituicao trazem o ser humano como sujeito de direito e ndo mais como objeto
de direito, € o que se pode observar nas palavras de Nelson Nery Junior e Rosa
Nery: “Esse reconhecimento principioldgico se alicerga em valor fundamental para
o exercicio de qualquer elaboracéo juridica, esta no cerne daquilo que a ciéncia do
Direito experimentou de mais especial, esta naquilo que o conhecimento jus
filosofico buscou com mais entusiasmo e vitalidade [...] é a razdo de ser da
protecdo fundamental do valor da pessoa”. *

A constituicdo de 1988 trouxe em sua esséncia uma evolucdo a sociedade
em se tratando da Dignidade da pessoa humana, bem como na igualdade entre os

seres humanos. E por isso que o art. 5° reforcou a igualdade para todos sem

35 KANT, Immanuel, Fundamentos da Metafisica dos Costumes. Trad. Paulo Quintela Lisboa:
ed. 70 Séo Paulo.p.68.
% NERY JUNIOR, Nelson, Cédigo de Processo Civil Comentado, 82 edi¢do, RT, Sdo Paulo, 2.005.
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qualquer distincdo é justamente porque todos tem esse principio imanente dentro
de si e que por sua vez, deve ser respeitado em sociedade ou em qualquer

contexto que a pessoa humana se encontrar.

2.3 Principio do Contraditorio e da Ampla Defesa

A Constituicdo Federal de 1988 elevou o direito a ampla defesa a
categoria de principio constitucional, ao dispor em seu artigo 5°., inciso LV, que
"aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes". *'

Cuida-se de uma garantia constitucional. Por isso, o direito a ampla
defesa deve ser observado em todos o0s processos, sejam eles judiciais ou
administrativos.

Mais do que a simples possibilidade de manifestacdo no processo, 0
exercicio da ampla defesa pressupfe alguns direitos basicos, sem os quais aquela
garantia ndo passara de mero arremedo de defesa.

Assim, a plena defesa pressupde irrestrito acesso aos autos do
processo - judicial ou administrativo - e, sem excecdo alguma, a todos os
documentos e informacdes nele contidos. E impraticavel e mesmo dificil imaginar
o exercicio de qualguer defesa sem o pleno conhecimento da acusa¢édo ou dos
documentos sobre os quais esta possa estar fundamentada. O Supremo Tribunal
Federal faz saber através da Stimula Vinculante n.14 que: "E direito do defensor,
no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja
documentados em procedimento investigatorio realizado por oOrgdo com
competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de
defesa".*

Mas isto s6 ndo basta. A defesa ampla, garantida pela Constituicdo
Federal, pressupde também que esse pleno conhecimento das informacdes e

documentos constantes do processo seja viabilizado, sempre, com antecedéncia e

3 SARLET, Wolfgang,Ingo. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na

Constituicdo da Republica de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p.62
%8 vade Mecum -3. Ed.atual e ampl.- Sdo Paulo: Saraiva, 2007.


http://www.wikilegal.wiki.br/index.php?title=Constitui%C3%A7%C3%A3o_Federal
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tempo razoaveis para o exercicio do contraditério, outro principio constitucional de
igual relevancia.

Igualmente, a ampla defesa pressupde a prévia ciéncia, em tempo razoavel,
dos atos que se vao realizar, tornando possivel fazer-se presente em todos os
atos processuais, audiéncias, inquiricdes de testemunhas, diligéncias, podendo
deles participar, questionar, argumentar, impugnar e recorrer, nos termos e na
forma legal.

Nessa corrente de pensamento temos o pronunciamento do Supremo
Tribunal Federal nas questdes que envolvem os Principios da Ampla defesa e do
Contraditério como podemos observar:

Jurisprudéncia

E como consequéncia disso, o principio constitucional da ampla defesa
assegura o direito de ver efetivamente apreciados pelo julgador os argumentos,
impugnacdes, questionamentos e recursos apresentados pela defesa. Neste
sentido, o voto lapidar do ministro Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal Federal,
no Mandado de Seguranca n. 24268 / MG reafirma esta questao.

Dai afirmar-se, correntemente, que a pretensdo a tutela juridica, que
corresponde exatamente a garantia consagrada no art. 5°, LV, da Constituicao,

contém os seguintes direitos:

1) direito de informacé&o, que obriga o 6rgdo julgador a informar a parte
contraria dos atos praticados no processo e sobre os elementos deles
constantes;

2) direito de manifestacédo, que assegura ao defendente a possibilidade
de manifestar-se oralmente ou por escrito sobre os elementos faticos e
juridicos constantes do processo;

3) direito de ver seus argumentos considerados, que exige do julgador
capacidade, apreensao e isencao de animo para contemplar as razdes

apresentadas.®

39 MS 24268 / MG - Mandado de Seguranca - Relator p/ Acérdao Min. Gilmar Mendes, Julgamento em
05-02-2004, DJ de 17-09-2004 PP-00053. Supremo Tribunal Federal, DJ de 17 de Setembro de 2004


http://www.wikilegal.wiki.br/index.php?title=Princ%C3%ADpio_do_contradit%C3%B3rio&action=edit
http://www.wikilegal.wiki.br/index.php?title=Princ%C3%ADpio_constitucional&action=edit
http://www.wikilegal.wiki.br/index.php?title=Supremo_Tribunal_Federal
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No que diz respeito ao direito de ver contemplados os argumentos pelo juiz,
€ possivel afirmar que neste caso ndo cabe somente o direito de atencdo, mas
também de se considerar as razdes apresentadas pelo reu.

E possivel compreender, portanto, a existéncia da obrigacéo de considerar
as raz0es apresentadas derivadas do dever de fundamentar as decisoes.

2.4 Principio da Seguranca Juridica

O principio da Seguranca Juridica tem ligacdo direta com os direitos
fundamentais e com outros principios que déo vitalidade ao ordenamento juridico.
Séo dotados de flexibilidade, e por essa razdo se ajustam na aplicabilidade de
cada caso concreto. Ele se encontra diretamente relacionado ao Estado
Democratico de direito por representar uma das vigas mestras da ordem juridica.

Além de se encontrar previsto no art. 5°, XXXIX a LXVII, encontra-se
também materializado nas regras do direito adquirido, ato juridico perfeito e a
coisa julgada no inciso XXXVI do mesmo artigo e na vedacéo a retroatividade das
leis penais e tributarias entre outros. Este principio nos traz a idéia de ordem e
seguranca juridica quando da aplicabilidade das leis nas relacdes de conflitos,
ocorridas nas diversas situagcdes dentro da sociedade. Jose Afonso da Silva diz
que: “A seguranca juridica pode ser entendida em sentido amplo e em sentido
estrito. No primeiro ela assume o sentido geral de garantia protecéo e estabilidade
de situacdo ou pessoa em varios campos. Em sentido estrito, a seguranca juridica
consiste na garantia de estabilidade e de certeza dos negdcios juridicos e das
decisdes judiciais, que as pessoas saibam de antemao que, uma vez envolvidas
em determinada relacéo juridica, esta se mantém estavel, mesmo se modificar a
base legal sob a qual se estabeleceu.”*

A ideia de justica para Miguel Reale, liga-se intimamente & idéia de ordem.
No préprio conceito de justica € inerente uma ordem que ndo pode deixar de ser
reconhecida como valor mais urgente, 0 que nao esta na raiz da escala axioldgica,

mas e degrau indispensavel a qualquer aperfeicoamento ético. Afirma ainda que:

40 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 192. ed. ver. e atual. nos
termos da Reforma Constitucional, Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 116-7.
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7

‘Em toda comunidade é mister que uma ordem juridica declare, em ultima
instancia, o que é licito ou ilicito.”*

Dessa forma, podemos observar que a obrigatoriedade do direito compde a
seguranca juridica, estando esta vinculada ao valor de justica de cada sociedade.
Sabemos que todo poder emana do povo, que age atraves de seus
representantes eleitos para fazer valer o bem comum a todos, portanto é fungéo
do legislador no momento da elaboracédo das leis, buscar atender as necessidades
sociais que possam ocorrer de seu ciclo evolutivo. As proprias mudancas da
sociedade de tempo em tempo, concretizam em novos fatos que
automaticamente, necessitam de normas reguladoras para atender os conflitos de
interesses que vao surgem como produto do relacionamento social. Um dos
fatores que circula o cenario dos fatos sociais € a rapidez das informacoes,
mostrando em tempo real, situacBes de desrespeito que fere o equilibrio e a
seguranca dos envolvidos e da sociedade em geral.

A Lei dos Alimentos gravidicos sancionada visando atender um novo
modelo de familia que até entdo era composto de pai, mae e filhos e agora nao
mais 0 segue,vem garantir um direito que em tese ja era garantido, o direito do
nascituro;porém o modelo da Lei ndo foi tdo cauteloso quanto deveria uma vez
que torna possivel se atribuir as responsabilidades de uma paternidade sem que
haja permitido ao suposto pai se defender, utilizando de todos os meios de
provas,no caso a prova pericial, exame de DNA,que tem sido eficaz nas decisdes
das acOes de investigacdo de paternidade, denotando dessa forma a
inconstitucionalidade da lei e sua face arbitraria, tomando como base a

apresentacao de indicios para fixacdo de alimentos.

2.5 Principio da Presunc¢éo da Inocéncia

A nossa Constituicdo da Republica prevendo a garantia do Principio da
Presuncédo da Inocéncia declara em seu art. 5° inciso, LVII que “ninguém sera
considerado culpado até o transito e julgado da sentenca penal condenatdria”.*?
Significando que ao acusado de um crime ndo pode ser considerado culpado

imediatamente. Essa garantia também foi declarada no Pacto de San José da

“! REALE, Miguel, Filosofia do Direito, 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996.p.4
2 BRASIL.Constituicdo 1988.Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.SP:Ed.RT,2008
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Costa Rica, onde o nosso Pais foi signatario, firmado em 1969, no art. 8°, Il
dizendo que:
Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia, enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa. Durante

0 processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas. *®

O nosso legislador, através desta garantia Constitucional busca a promover
um equilibrio entre a pretensdo punitiva do Estado e o direito a liberdade que é
também uma garantia prevista na nossa constituicdo. Nesta linha, o suposto
acusado ndo incorrendo nos requisitos legais do art. 312 do cdédigo do processo
penal, que é o instituto da prisdo preventiva, ndo poderd ser privado de sua
liberdade antes do transito julgado de sua sentenca. Na possibilidade de uma
condenagéo, o juiz valendo-se da garantia da liberdade da pessoa e estando em
duvida da culpabilidade e da punibilidade, julgard sempre visando a protecdo do
acusado. O direito a liberdade é tutelado de forma expressa pela Constituicdo
Federal vigente no art. 5°, caput, dentre os direitos e garantias fundamentais.

O principio da presuncdo da inocéncia, ndo pode ser de forma nenhuma
ferido, pois vem tipificado na lei fundamental do pais. N&o ha como julgar alguém
se essa pessoa ainda nao tiver sido considerada culpada perante o juizo
competente, e ndo s6 “considerada”’, mas principalmente que a sentenca tenha
sido transitada em julgado. Acontece que, essa garantia €é afastada,
principalmente nas ocorréncias dos elementos da prisdo cautelar como: prisdo
preventiva, prisdo temporaria, em flagrante delito, contrariando ndo sé o principio
da presuncdo da inocéncia mas varios direitos fundamentais como: o direito a
liberdade, o direito a honra e a imagem, o direito ao tratamento digno, o direito a
prova, o direito a vida privada e outros assegurados pela nossa Constituicéo.

Antes de ser considerada a pessoa culpada ela ndo pode receber nenhum
tratamento desumano, caso contrario ndo teria nenhum sentido a existéncia de
protecdo dos direitos fundamentais, que sdo elementos intrinsecos a propria

dignidade de qualquer ser humano. Esses valores séo elementos da propria vida,

3 Pacto de San Jose da Costa Rica,Convengdo Americana de Direitos Humanos.Disponivel em
http:www.portaldafamilia.org/artigos/textp065;shtml.Acesso em 11 de junho 2011.
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imanentes ao individuo que vai propiciar o progresso da pessoa na familia, na
sociedade no trabalho e por toda a sua existéncia.

Principio da Presuncdo da inocéncia ndo admite a suspeita de culpa;
devendo antes haver transito em julgado essa € a compreensdo da nossa
Constituicdo quando diz que: “Ninguém sera considerado culpado até o transito e
julgado da sentenca penal condenatéria”. *

Este principio teve origem na Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789, que dizia em seu art. 9° que todo acusado é considerado
inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o
rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido
pela lei. No século XX com a Revolucdo Francesa, foi reiterado na Declaracéo

Universal dos Direitos do Homem em seu art.11 dizendo:

Todo o homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de
acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa. *°

Ninguém poderd ser culpado por qualquer acdo ou omissdo que, no
Momento, ndo constituiam delito perante o direito nacional ou
internacional. Também n&o sera imposta pena mais forte do que aquela
gue, no momento da pratica, era aplicavel ao ato delituoso. 46

Em 1969 foi lembrado e firmado no Pacto de San José da Costa Rica,
iluminando nossos legisladores e servindo de base para a concretizacédo do art.5°,
inciso, LVII da nossa Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Os principios
sdo dotados de elasticidade para que possam atingir sua finalidade maior,
proporcionando uma aplicacdo adequada da norma através da analogia. O
legislador quando vota a lei, pode deixar de abranger uma disposi¢cao que regule
especialmente determinada matéria e pode ocorrer que depois de iniciada a
vigéncia da lei, é possivel que pela complexidade do convivio social sugira
situagbes n&o previstas. Surge assim a analogia como subsidio certo,
preenchendo o que faltou na norma para resolver o problema ndo diretamente

referido.

* Constituicio Federal de 1988/Emilio Sabatovisk, lara Fontoura/Curitiba: Jurua,12.Ed., 2006
45http://pt.wikipedia.org/wiki/DecIara%CB%A?%C3%A3o_dos_Direitos_do_Homem_e_do_Cidad%
C3%A30
46

Idem
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Nesse entendimento afirma Bobbio que:

O raciocinio por analogia € um tipo de raciocinio bem conhecido pela
I6gica. Esse raciocinio é um instrumento fundamental da jurisprudéncia e
€ reconhecido explicita ou implicitamente por todos os ordenamentos”.
Inclusive reconhecido na Lei de introducéo ao Cédigo Civil em seu art. 4°
“‘Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito”*’.

A idéia da analogia é de semelhanca. Aplica-se a uma determinada
situacdo e posteriormente cumpre o seu valor em outra situagao.

A analogia tem uma estrutura similar ao silogismo, s6 que a sua proposicao
e menor, em lugar de ser constituida por uma afirmacdo de identidade, é
constituida por uma afirmacdo de semelhanca. Ela consiste hum processo ldgico
pelo qual o aplicador do direito estende o preceito legal aos casos néao diretamente
compreendidos em seu dispositivo. Pesquisa a vontade da lei, para leva-las as
hipéteses que a literalidade de seu texto ndo havia mencionado. Para que tenha
cabimento, é necessario que se verifigue uma omissdo, um vazio no texto legal, e
que a hipotese guarda relagdo de semelhanca com aquela que o legislador previu.

Atualmente se defende que ndo ha um valor maior do que o da pessoa
humana, a primazia do coletivo ndo pode superar ao valor da pessoa humana.
Neste sentido o principio em questdo € considerado absoluto. Os principios
possuem uma dimenséo de peso ou de importancia que as regras nao tem. Os
principios sdo normas que determinam que algo seja realizado dentro das

possibilidades reais juridicas existentes.

A BOBBIO, Norbeto. O Positivismo Juridico: Licdes de Filosofia do Direito. Compilados por
Nello Morra, Tradug&o e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone.
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CAPITULO IIl - O NASCITURO E O DIREITO AOS ALIMENTOS

3.1 O NASCITURO E SEUS DIREITOS

A definicdo de nascituro encontrada no dicionario da lingua portuguesa traz
a seguinte ideia: “nascituro é aquele que ha de nascer; os seres concebidos, mas
ainda néo dados a luz”*. Sob esta 6ptica tem-se a figura da pessoa que ainda néo
possui personalidade, porém mostra claramente a perspectiva de um nascimento,
o feto possui perspectiva de direito frente a um possivel direito ja concebido,
direito este exercido por um tutor.

A personalidade juridica nasce quando ha vida, porém acatam a figura do
nascituro, interessante se faz mencionar as teorias acerca do comec¢o da
personalidade juridica, inicialmente se vé a teoria concepcionista, onde a
personalidade juridica € atribuida desde a concepcdo no Utero, ha também a
teoria natalista que defende que a personalidade é adquirida ap6s o nascimento
com vida, enfim tem-se a teoria condicional que € aquela que admite a
personalidade retroativa a concepcao, desde que ocorra 0 hascimento com vida.
Cumpre observar que cada uma dessas teorias deriva de ordenamentos juridicos
internacionais, sendo que a teoria concepcionista advém do ordenamento francés,
ja a natalista é a mais adotada pelo ordenamento Brasileiro e por derradeiro a
teoria condicional utilizada no ordenamento Argentino.

A dignidade da Pessoa humana nasce quando ha vida e a vida é protegida
pela Constituicdo Federal Brasileira, pois esta € o bem mais precioso do ser
humano. O direito a vida é um dos pressupostos para o exercicio dos direitos
fundamentais protegido pelo ordenamento juridico dos pais.

O art. 2° do Codigo Civil reza que: “A personalidade civil da pessoa comeca
com 0 nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepc¢ao, os direitos
do nascituro”*. Tendo em vista a evolucdo da sociedade, bem como os horizontes
da ciéncia genética procura-se proteger também o embrido.

Sobre a concepcgéo e como sujeito de direito Silvio de Savio Venosa explica

que:

48 HOLANDA, Aurélio Buarque. Dicionario da Lingua Portuguesa.
49 VADE MECUM/obra coletiva de autoria da Ed. Saraiva p.167-S&o Paulo, 2007.
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O nascituro € um ente ja concebido que ja se distingue de todo aquele
gue nao foi ainda ndo concebido e que podera ser sujeito de direito no
futuro, dependendo do nascimento, tratando de uma prole eventual [...] A
posicdo do nascituro é peculiar, pois 0 nascituro possui entre n6s um
regime protetivo tanto no direito civil como no direito penal, embora néo
tenha ainda todos os requisitos da personalidade. Desse modo embora o
nascituro ndo seja considerado pessoa, tem protecdo legal de seus
direitos desde a concepcao. *°

E interessante dizer que a partir do momento da concepcéo o feto ndo sera
um simples objeto, mas sim um ser humano em formagéo, que apresenta sinais de

vida, com caracteristicas proprias e Unicas que o diferenciam de outras pessoas.
3.2 O Binbmio Necessidade e Possibilidade

Este respeitado bindbmio diz que deve haver uma proporcionalidade entre a
necessidade do alimentado e a possibilidade do alimentante em suprir essa
necessidade.

A proporcionalidade entre a necessidade do alimentado e a possibilidade
do alimentante é fator primordial para a fixacdo do valor das prestacdes
alimenticias, esse € o famoso bindbmio entre necessidade e possibilidade,

observado no artigo 1694, 81° do Cddigo Civil.

Art. 1694: Podem os parentes, os cbnjuges ou companheiros pedir uns
aos outros os alimentos de que necessitem para viver de modo
compativel com a sua condicdo social, inclusive para atender as
necessidades de sua educacao.

81° - Os alimentos devem ser fixados na propor%éo das necessidades do
reclamante e dos recursos da pessoa obrigada. !

Mais claro e objetivo a respeito da positivacdo do bindbmio necessidade do
alimentado e possibilidade do alimentante se mostra o artigo 1695, conforme
podemos ver abaixo: “Art. 1695: S&do devidos os alimentos quando quem os
pretende ndo tem bens suficientes, nem pode prover, pelo seu trabalho, a prépria
mantenca, e aquele, de quem se reclamam, pode fornecé-los, sem desfalque do

necessario ao seu sustento.” %

50 VENOSA, Silvio de Savio. Direito Civil: Direito de Familia.4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004
%1 \VADE MECUM/obra coletiva de autoria da Ed. Saraiva p.167-Sé&o Paulo, 2007.
52

Idem.
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A aplicacdo de tal bindbmio pode ser observada no Tribunal de Justica de
Minas Gerais, que firmou posicao a respeito da fixacdo dos alimentos respeitando
o bindmio necessidade e possibilidade, conforme acérdéo prolatado no processo
1.0024.07.552201-1/001.

Sobre este binbmio podemos dizer que a necessidade do alimentado se
observa no momento em que este ndo mais consegue subsistir sem que Ihe seja
ofertado as prestacdes alimenticias. Essa incapacidade do alimentado pode
emergir de varias maneiras, sendo que para o Direito € totalmente irrelevante a
razdo pela qual a mesma aparece, sendo que apenas a sua comprovacao ja
enseja o direito a receber os alimentos.

A respeito da necessidade do alimentado, Cahali diz que “a exigibilidade da
prestacado alimentar pressupde que o titular do direito ndo possa manter-se por si
mesmo, ou com 0 seu proprio patriménio”, confirmando a tese de que os alimentos
apenas serdo devidos caso o alimentado n&o tenha bens ou ndo possa se
sustentar por si mesmo”. >

Para Nader a necessidade “se caracteriza apenas quando o alimentado
carece de recursos e no dispde de meios para obté-los pelo trabalho”.>*

Com relagdo a possibilidade do alimentante pode-se dizer que esta deve
ser analisada levando-se em consideracdo que o mesmo ndo podera sofrer
desfalques que o impecam de ter o seu proprio sustento, ou seja, ndo podera o
alimentante se reduzir a condicBes precéarias de subsisténcia, ou sacrificar sua
condicéo social, a fim de prestar os alimentos a ele requisitados. Deve-se respeitar
os limites de cada alimentante, devendo o alimentado requisitar a
complementacao de outro parente.

Podemos observar Venosa, discorrendo sobre o possibilidade do
alimentante, quando diz que “hdo pode o Estado, ao vestir um santo, desnudar o
outro”, ou seja, o alimentante apenas devera ser obrigado ao pagamento da
prestacdo alimenticia se tiver condi¢cdes para fazé-lo, pois ndo se pode exigir que

0 mesmo entre em estado de sacrificio para cumpri-la”>®

, segundo o doutrinador.
Nessa mesma linha, Silva Pereira defende a idéia de que o alimentante n&o

pode ser reduzido a uma condi¢cdo precaria devido ao pagamento da prestacao

>3 CAHALLI, Yussef Said. Dos Alimentos. 5%ed. S P: Revista dos Tribunais. 2006. p. 510.

* NADER,Paulo.Curso de Direito Civil —Direito de Familia.RJ:Forense,2006

> VENOSA. Silvio de Salvo. Direito Civil. Vol VI. Direito de Familia. S&o Paulo: Atlas. 2006. p.
378.
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alimenticia, dizendo: “Os alimentos devem ser prestados por aquele que os
forneca sem desfalque do necessario ao proprio sustento. Nao encontra amparo
legal que a prestacdo de alimentos va reduzi-lo a condi¢bes precarias, ou lhe
imponha sacrificio para a sua condigdo social.”®

Com isso chegamos a conclusdo que o principio da proporcionalidade se
configura por respeitar as condicdes pessoais e sociais do alimentado e do
alimentante. Nao pode aquele requisitar um valor exacerbado pelo simples fato
deste ter uma renda respeitavel, e ndo pode este pagar uma quantia elevada pelo

fato daquele ter necessidades maiores que sua possibilidade.

3. 3. Da Obrigacédo Alimentar - Caracteristicas

A obrigacdo alimentar, possui caracteristicas proprias, quer seja
proveniente do casamento, unido estavel ou originada pelo vinculo de parentesco.
As caracteristicas da obrigacdo de alimentos, oriundas do parentesco, segundo a
doutrina majoritaria, sdo as seguintes: direito personalissimo, irrenunciabillidade,
alternatividade,reciprocidade,impenhorabilidade, irrepetibilidade, imprescritibilidade

e transmissibilidade.

Direito Personalissimo

E a caracteristica basilar do direito a alimentos, € a partir dela que decorrem
todas as demais caracteristicas. Como ensina Cahali "a caracteristica fundamental

7z

do direito de alimentos €& representada pelo fato de tratar-se de direito

personalissimo".>’

E direito personalissimo, pois visa assegurar a subsisténcia do ser humano.

De acordo com Gomes:

E direito pessoal no sentido de que a sua titularidade ndo passa a
outrem por negdcio ou por outro fato juridico. Consideram-no direito
personalissimo, como uma das manifestacfes do direito a vida, vale
dizer, um direito que se destina a tutelar a propria integridade fisica do
individuo. *®

*® SILVA PEREIRA,Caio Mério. Institui¢cdes de DireitoCivil.Vol.V.Direito de Familia.RJ:Forense.2005

5 CAHALLI, Yussef Said. Dos Alimentos. 5%ed. S P: Revista dos Tribunais. 2006. p. 510.
58GOMES,OrIando.Direito da Familia.14 ed. atualizagdo de Humberto Teodoro
Junior.RJ:Forense,2002T



35

Nesse sentido, merece destaque os ensinamentos de Maria Berenice Dias,
quando esclarece a respeito do direito personalissimo na obrigacdo alimentar: “O
direito a alimentos ndo pode ser transferido a outrem, na medida em que visa a
preservar a vida e assegurar a existéncia do individuo que necessita de auxilio
para sobreviver”. *® Como decorréncia direta de seu carater personalissimo, trata-
se de direito que ndo pode ser cedido. O credito alimentar ndo se sujeita a
compensacao, qualquer que seja a natureza da divida que venha a Ihe ser oposta.

A penséo alimentar € impenhoravel, uma vez que garante a subsisténcia do
alimentado. Tratando-se de direito que se destina a prover o sustento de pessoa
que ndo dispbe, por seus préprios meios, de recursos para sobreviver,
inadmissivel que credores privem o alimentado dos recursos de que necessita.

O entendimento doutrinario é pacifico de que a obrigacdo alimentar

caracteriza-se como um direito personalissimo.

Irrenunciabilidade

E irrenunciavel o direito aos alimentos decorrentes de parentesco (jus
sanguinis). De acordo com o Cdédigo Civil no seu art. 1.707 "Pode o credor ndo
exercer, porém |lhe € vedado renunciar o direito a alimentos, sendo o respectivo
crédito insuscetivel de cessdo, compensac&o ou penhora”.?

Cabe ressaltar, que o direito aos alimentos sempre foi irrenunciavel entre os
parentes, com fulcro no art. 404 do Caodigo Civil de 1916. Desse modo, segundo 0
entendimento de Gomes: “O que ninguém pode fazer € renunciar a alimentos
futuros, a que faca jus, obrigando-se a nao reclama-los, mas aos alimentos
devidos e nao prestados, o alimentando pode fazé-lo, pois lhe é permitido
expressamente deixar de exercer o direito. A renuncia posterior é, portanto,
valida”. ®*

O cerne da questéo é que o encargo alimentar € de ordem publica, ou seja,
o interesse publico predomina sobre o particular com o escopo de preservar a
vida. Assim, é pertinente observarmos o entendimento de Monteiro sobre este

tema:

> DIAS, Maria Berenice. Alimentos gravidicos? 2008. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11540> Acesso em: 10/06/2011.

%0 \/ADE MECUM/obra coletiva de autoria da Ed. Saraiva p.167-Sé&o Paulo, 2007, p.302.
61 GOMES,Orlando.Direito da Familia.14 ed.atual.de Humberto Teodoro Junior.RJ:Forense,2002
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Consoante licdo de Laurent, o encargo alimentar € de ordem publica,
imposto pelo legislador por motivo de humanidade e piedade. Por isso
mesmo, ndo pode ser renunciado. Pode-se deixar de exercer, mas ndo
se pode renunciar o direito a alimentos. O que se pode renunciar é a
faculdade de exercicio, ndo a de gozo. Ndo é valida, portanto,
declaracdo segundo a qual um filho vem a desistir de pleitear alimentos
contra 0 pai. Embora necessitado, pode ele deixar de pedir alimentos,

~ . . . 2
mas ndo se admite que renuncie a tal direito.

Logo, ndo ha a possibilidade de renunciar o direito a alimentos. E mesmo
gue sejam renunciados, os credores poderdo pleited-los em outro momento, se

houver necessidades deles para a sua subsisténcia.

Alternatividade

Como regra geral, os alimentos sdo fornecidos em dinheiro. Nao obstante,
serem prestados in natura, com a concessdo de hospedagem e sustento de
acordo com o art. 1.701 do Cddigo Civil. Portanto, trata-se de uma faculdade a
maneira de cumprir a prestacao de obrigacéo alimentar.

No entanto, ndo é considerado um direito absoluto do devedor a escolha
para o cumprimento da obrigacao, diante do paragrafo Unico do artigo supra, onde
€ expresso que o juiz pode determinar outra forma do cumprimento da prestacéo,
como referenciado por Monteiro:

Se existe, por exemplo, situacdo de incompatibilidade entre alimentante
e alimentado, ndo pode o juiz constranger o segundo a coabitar com o
primeiro sob o0 mesmo teto. Tal convivéncia contribuiria certamente para
recrudescimento da incompatibilidade, convertendo-se em fonte de
novos atritos. %>

Destarte, a forma de pagamento da prestacdo alimenticia podera ser
convencionada pelas partes ou por decisdo judicial, observando-se sempre a

razoabilidade da forma de cumprimento da obrigagé&o.

Reciprocidade

82) AURENT apud Monteiro, Washington de Barros. Direito de Familia. 4.ed. Sdo Paulo, Saraiva,
1980.

®MONTEIRO. Washington de Barros. Direito de Familia. 4.ed. Sdo Paulo, Saraiva, 1980.
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De acordo com os arts. 1.694 e 1.696 do Cdédigo Civil o direito a prestacao
de alimentos é reciproco entre os parentes, sendo considerados pertinentes os

ensinamentos do eminente doutrinador Luiz Felipe Brasil Santos:

A obrigag&o alimentar, pela ordem, fica limitada, em primeiro lugar, aos
ascendentes, depois aos descendentes e, por fim, aos irméos, assim
germanos como unilaterais (art. 1.697). Observe-se que na linha reta,
seja ascendente ou descendente, ndo ha limitacdo de grau, ao passo
gue na colateral resta limitada ao grau mais préximo (irméo). Em cada
linha, sempre os mais préximos em grau devem ser chamados em
primeiro lugar, sendo a obrigacdo alimentar dos parentes mais remotos
subsidiaria e complementar. Isto é, vem depois da dos mais proximos e
limita-se a complementar o valor que por estes possa ser prestado. 64

No entanto, a reciprocidade néo significa que o direito que tem uma das
partes seja como consequéncia légica, causa do direito da outra parte. Como
esclarece Cahali, "a evidéncia, reciprocidade nao significa que duas pessoas
devam entre si alimentos ao mesmo tempo, mas apenas que o devedor alimentar
de hoje pode tornar-se credor alimentar no futuro".®®

No mesmo sentido dispde a Desembargadora Maria Berenice Dias®® que:
“O credor alimentar de hoje pode vir, em momento futuro, a tornar-se devedor, e
vice-versa”. A reciprocidade tem fundamento no dever de solidariedade. Com
relacdo aos alimentos decorrentes do poder familiar, ndo ha que se falar em
reciprocidade (CF 229). No momento em que os filhos atingem a maioridade,
cessa o poder familiar e surge, entre pais e filhos, a obrigacédo alimentar reciproca
em decorréncia do vinculo de parentesco.

Por conseguinte, podemos afirmar a existéncia de reciprocidade da
obrigacéo de prestar alimentos porgue o credor podera tornar-se devedor, ou seja,
a situacdo podera ser invertida se houver necessidade de um ou de outro de
acordo com o0 caso concreto, é assim, pois no Direito de Familia ha a possibilidade

da reciprocidade do pedido entre os parentes.

* SANTOS, Luiz Felipe Brasil. Os Alimentos no Novo Cédigo Civil. Porto Alegre, RS. Jun. 2005.

6 CAHALLI, Yussef Said. Dos Alimentos. 5%ed. S P: Revista dos Tribunais. 2002. p. 511.

66DIAS, Maria Berenice. Manual de direitos das familias. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo:Editora Revista dos Tribunais, 2009.
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Impenhorabilidade

A impenhorabilidade é um dos reflexos do direito personalissimo. A
prestacdo alimenticia visa manter a subsisténcia do alimentando que nao pode
prover suas necessidades. Assim, seria inadmissivel serem penhoradas as
referidas prestacdes, como considera Gomes: “A impenhorabilidade do crédito
alimentar decorre do fundamento e da finalidade do instituto” ®’. Seria absurdo
admitir que os credores pudessem privar o alimentando do que € estritamente
necessario a sua mantenca. Pretende-se que a protecao legal ndo se estenda a
totalidade do crédito, no pressuposto de que, prestados alimentos civis, ha sempre
uma parte que ndo corresponde ao necessarium vitae, mas a dissolugdo é
inadmissivel. Os alimentos sdo impenhoraveis no estado de crédito, a
impenhorabilidade ndo acompanhando os bens que forem convertidos. A penhora
pode recair na soma de alimentos provenientes do recebimento de prestacoes
atrasadas. Nao ha regras que disciplinem especificamente tais situacdes, mas o
juiz deve orientar-se pelo principio de que a impenhorabilidade é garantia
instituida em funcao da finalidade do instituto.

Logo, como o fundamento basilar do instituto visa garantir a subsisténcia,
ndo ha que ser falar em penhora das prestacdes alimenticias, com o devido
fundamento legal no art. 1.707 do Cédigo Civil de 2002.

Em outras palavras, o que se deseja proteger é a vida de uma pessoa, sua
alimentacdo, saude, educacdo, habitacdo, enfim todas as sua necessidades
basicas para viver com dignidade. Destacamos que, o crédito alimentar é

impenhoravel, no entanto, a impenhorabilidade ndo atinge os frutos.

Irrepetibilidade

A obrigacado alimentar € irrepetivel, isto €, uma vez prestados, os alimentos
sao irrepetiveis, quer sejam alimentos provisionais ou os definitivos. A natureza do
instituto justifica a inteira impossibilidade de restituicao.

Por conseguinte, observemos o entendimento de Dias, onde destaca o

seguinte:

67GOMES, Orlando. Direito da Familia.14 ed. atualizagdo de Humberto Teodoro
Junior.RJ:Forense,2002T
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A propria natureza dos alimentos justifica, por si s@, a impossibilidade de
serem restituidos. Por isso, a alteragcao, para menor, do valor da pensao
ndo dispbe de efeito retroativo. Passa a vigorar tdo-somente com
referéncia aos valores vincendos. Admite-se a devolu¢&do quando houver
mé-fé ou postura maliciosa do credor. Em nome da irrepetibilidade, ndo
se pode dar ensejo ao enriquecimento injustificado. E o que se vem
chamando de relatividade da nédo-restituicdo. Soa sobremaneira injusto
ndo restituir alimentos claramente indevidos, em notéria infracdo ao
principio do n&o-enriquecimento sem causa. ®®

No mesmo sentido temos 0 magistério de Bittencourt que faz as seguintes

adverténcias:

Pois 0 que ndo se admite € a restituicdo de presta¢des fundadas no fato
de vir o alimentando a obter recursos com que possa devolver o que
recebeu. Também ndo cabe restituicdo do que foi pago a titulo
provisério, durante a demanda a final julgada improcedente, mas admite-
se que os alimentos provisionais possam ser computados na partilha em
acdo de desquite, se a mulher for vencida, o que é uma forma de
restituicdo (RT 309/281). *°

Todavia, Arnoldo Wald entende ser cabivel a restituicdo dos alimentos no

seguinte caso:

Admite-se a restituicdo dos alimentos quando quem o0s prestou ndo os
devia, mas somente quando se fizer a prova de que cabia a terceiro a
obrigacdo alimentar, pois o alimentando, utilizando-se dos alimentos,
ndo teve nenhum enriguecimento ilicito. A norma adotada pelo nosso
direito é destarte a seguinte: quem forneceu os alimentos, pensando
erradamente que os devia, pode exigir a restitui%éo do valor dos mesmos
do terceiro que realmente deveria fornecé-los..

Compartilha do mesmo entendimento Venosa, o qual pondera que: "nos
caso patoldgicos, com pagamentos feitos com evidente erro quanto a pessoa, por
exemplo, é evidente que o solvens ter4 direito a restituicdo".”

Porém, Yussef Cahali entende ser irrepetivel também nos caso referidos:

Mesmo recebidos por erro na forma assim pretendida, ndo caberia a
restituicdo pelo alimentario, eis que faltou o pressuposto do

68 DIAS, Maria Berenice. Manual de direitos das familias. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sao

Paulo:Editora Revista dos Tribunais, 2009

69 BITTENCOURT,C.A.Lucio. Controle Jurisdicional da Constitucionalidade das Leis.
Atualizado por Jose Aguiar Dias.Brasilia: Ministério da Justica, 1997

70 WALD, Arnoldo. O Novo Direito de Familia. 16 Ed.

[ VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil — Direito de Familia. 72 ed. Sédo Paulo: Atlas. 2007.
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enriquecimento sem causa; e quanto a pretendida sub-rogacdo do
terceiro prestante em erro, no direito do alimentario contra o obrigado, a
tese apresenta-se discutivel.

Também neste sentido a jurisprudéncia de nossos tribunais:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE CUMULADA COM ALIMENTOS. FIXACAO DE
PENSIONAMENTO PROVISORIO. DESCABIMENTO. E descabida, no
momento, a fixacdo de alimentos provisérios em favor do investigante.
Nao ha verossimilhanca na alegada paternidade, porquanto tudo que se
sabe até agora € que o agravante manteve relacdes sexuais com a
genitora do investigante, mas em periodo ndo esclarecido. Ademais,
considerando a irrepetibilidade dos alimentos, a inexisténcia de qualquer
elemento concreto acerca das possibilidades financeiras do investigado
e o risco de prejuizo irreparavel a sua familia e filhos, o mais adequado é
revogar os alimentos provisérios. DERAM PROVIMENTO. "

Embora alguns doutrinadores defendam, em determinados casos, a
restituicdo dos alimentos, a doutrina e jurisprudéncia majoritarias defendem a

irrepetibilidade dos alimentos.

Imprescritibilidade

s 7

O direito aos alimentos € imprescritivel, isto é, estando configuradas as
condicBes, o credor tera legitimidade para pleitear os alimentos a qualquer tempo.
No entanto, se ja houver obrigacdo estabelecida anteriormente e com prestacdes
vencidas, estas seréo suscetiveis de prescrigéo.

E pacifico que os alimentos s&o imprescritiveis, porém se faz necessario

determinar o alcance da imprescritibilidade, conforme ensina Gomes:

Ha que distinguir trés situacdes: 1%) aquela em que ainda ndo se
conjuminaram 0s pressupostos objetivos, como, por exemplo, se a
pessoa obrigada a prestar os alimentos ndo estd em condi¢cdes de
ministra-los; 2%) aquela em que tais pressupostos existem, mas o direito
ndo € exercido pela pessoa que faz jus aos alimentos; 3%) aquela em que
o alimentando interrompe o recebimento das prestacdes, deixando de
exigir do obrigado a divida a cujo pagamento esta este adstrito. Na
primeira situacdo, ndo ha cogitar de prescricdo, porque o direito ainda
ndo existe. Na segunda, sim. Consubstanciado pela existéncia de todos
0S seus pressupostos, seu exercicio ndo se tranca pelo decurso do
tempo. Diz-se, por isso, que € imprescritivel. Na terceira, admite-se a

2 CAHALLI, Yussef Said. Dos Alimentos. 5%ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2006. p. 26.

3 Agravo de Instrumento n°® 70006647747, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Rui Porta nova, Julgado em 11/09/2003
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prescricdo, mas nao do direito em si, e sim das prestacdes vencidas. E
compreensivel e desejavel que o prazo prescricional seja curto pela
presuncédo de que se o alimentando deixa de receber por algum tempo
as prestacfes alimentares é porque néo estava realmente necessitado’.

Em suma, o direito a alimentos € imprescritivel, pois o alimentando podera
necessitar do seu recebimento em qualquer momento de sua vida. Mas, uma vez
fixados judicialmente, tera inicio o lapso prescricional. O Cadigo Civil de 2002, no

art. 206, § 2° estabelece que a prescricédo € bienal.

Transmissibilidade

N&o restam duvidas sobre ser transmissivel a obrigacao alimentar: A partir
dessa nova disposicdo do art. 1.700, duvida ndo ha no sentido de que a
transmissibilidade passou a ser caracteristica tanto da obrigacdo oriunda do
parentesco como daquela proveniente do casamento ou da unido estavel. Isso
porque a regra insere-se agora no Subtitulo Ill, que cuida dos alimentos entre

parentes, conjuges ou companheiros.

™ GOMES,Orlando.Direito da Familia.14 ed.atual.de Humberto Teodoro Junior.RJ:Forense,2002
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CAPITULO IV - IMPASSES DA LEI 11.804/2008

4.1 Dos Impasses

A Lei 11.804/2008, tem o caréater protecionista, tanto em relacdo a mulher
gravida quanto ao nascituro. Em face disso, o foro competente € o do domicilio do
alimentando, no caso, da mae que na acao representara o nascituro.

Segundo a teoria concepcionista, que € a teoria por ela adotada, o
nascituro possui personalidade desde a sua concepc¢ao possuindo assim, direito a
personalidade antes mesmo de nascer. Inquestionavel, portanto, a
responsabilidade parental desde a concepcdo justificando, dessa forma, a
necessidade de tal norma juridica.

Sabe-se que na Lei de Alimentos (Lei 5.478, de 25 de julho de 1968) que
regula o instituto da pensdo alimenticia exige-se a prova de parentesco, de
casamento e da unido estavel como pressuposto basico do pedido, diferentemente
da Lei de Alimentos gravidicos que se requer apenas a comprovacao de indicios
da paternidade.

Segundo Fatima Maria Costa Soares de Lima: “Esse é o ponto crucial da
Lei, uma vez que ficara ao arbitrio do juiz a fixacdo dos alimentos com base na
precéria prova dos indicios de paternidade sem que haja uma instrugdo com a
garantia do direito ao contraditério por parte do suposto pai.

Esse consiste num dos pontos mais questionados em relacdo a essa
legislacao, ja que tal pressuposto para o pagamento de alimentos fere veemente o
Principio da Presunc¢éo da Inocéncia, previsto na Constituicdo Federal.

A Lei estd baseada na boa-fé e ser de extrema necessidade, 0 juiz ndo
pode firmar o seu convencimento simplesmente por indicios para definir a
paternidade ou ndo de determinada pessoa. Dai a discussao doutrinaria quanto ao
fato da inconstitucionalidade da Lei dos Alimentos Gravidicos ja que ninguém
pode ser considerado culpado sem que haja provas materiais para a
comprovacao.

O fato é que na forma da referida Lei, um homem pode ser obrigado a
pagar pensao por indicios de paternidade e depois vir a comprovar-se que ele nao

€ 0 pai. Como foi vetado o art. 10 que dispunha sobre a responsabilidade da
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autora da acdo quanto aos danos morais e materiais causados ao réu, no caso de
resultado negativo do exame de DNA, tem-se que suprir essa lacuna buscando
outro amparo juridico.

Assim, necessario se faz que para melhor convencimento da existéncia de
indicios da paternidade, antes que o juiz decida pela fixagdo dos alimentos
gravidicos que perdurardo até o0 nascimento da crianga, sopesando as
necessidades da parte autora e as possibilidades da parte ré, mister se faz que se
realize uma audiéncia prévia. Até porque se possibilitara a mediacdo e a
conciliagao.

Na audiéncia de conciliagio da-se importancia a Fala, a FEtica da
Linguagem e consequentemente a decisao final serd muito mais justa. Os critérios
para a concessao dos alimentos gravidicos obedecerdo o bindbmio necessidade da
gestante e possibilidade do suposto pai, conforme o paragrafo Unico do art. 2° da
referida Lei.

Ora, a legitimidade na propositura da acdo de alimentos gravidicos é da
gestante, mas conforme o art. 6°, paragrafo Unico, apos 0 nascimento com vida,
esses alimentos gravidicos serdo convertidos em pensédo alimenticia em favor do
menor até que uma das partes solicite sua revisao.

Se a autora agir com dolo ou com culpa por promover acdo indevida,
imputando a um homem as obrigacdo de pai no caso dele ndo ser o pai, esta
respondera pela indenizacdo cabivel, conforme prevé permanece a aplicacdo da
regra geral da responsabilidade subjetiva constante do art. 186 do Cédigo Civil,
cabendo ao aquele que for demando o livre exercicio do direito de acdo a teor do
disposto no art. 186 do Codigo Civil, com a finalidade da reparacdo de danos
morais e materiais.

Acrescentem-se, ainda, que ao réu sera dado o prazo de apenas 5 dias
para responder a acao (art. 7°) e incidéncia dos alimentos sera a partir do
despacho da peticdo inicial e ndo, apenas da citagdo do réu.

Concluindo, a Lei de Alimentos Gravidicos preserva, com primazia,
0 superior interesse do nascituro, garantindo-lhe o nascimento com vida e
afastando do nosso ordenamento juridico e da nossa sociedade a volta da antiga
e descurada "Roda do Exposto" através do famigerado "Parto Andnimo". E, na

verdade, o melhor interesse do nascituro que se busca nessa Lei, e com isso se
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resiste as indefinicbes das lacunas existentes sobre a questdo no nosso
ordenamento juridico.

O direito a alimentos - nisto se escusa insistir - ndo é privilégio de pessoas
com recompensa de normativa a determinadas virtudes morais, consiste numa
pratica fundamental de solidariedade humana, Resgatar vida € dever de
cidadania, é pratica imperativa e prévia da convivéncia social.

E importante que essa Lei seja divulgada e implementada para que as
gestantes carentes e sem 0 necessario apoio do suposto pai do nascituro,
exercitem o seu direito de garantir a saude e integridade do seu filho durante toda
a fase de gravidez e nos primeiros dias de vida, evitando o aborto e o

infanticidio.””

4.2 Inconstitucionalidade formal e material

A classificacdo da inconstitucionalidade é feita em formal (dita ou organica)
ou material e aparece em seu préprio conceito. De forma, que a
inconstitucionalidade material ocorre, quando o contelddo da espécie normativa, no
todo ou em parte, contraria dispositivo constitucional sobre o mesmo tema. Trata-
se de vicio insanavel de inconstitucionalidade, visto que ndo ha como soluciona-lo
sem expurgo do texto conflitante do universo juridico.

Para Guilherme Peia de Moraes:

A inconstitucionalidade material é identificada pelo vicio na declaracdo
da norma infraconstitucional  submetida ao controle de
constitucionalidade, na medida em que aquela é provida de contetudo
diferente do preceituado na norma constitucional na qual deveria ter
buscado o seu fundamento de validade. Decerto, constituem exemplos
de inconstitucionalidade material a inconstitucionalidade por excesso de
poder legislativo, na qual o objeto da norma infraconstitucional consiste
em finalidade diversa da prevista na norma constitucional, e a
inconstitucionalidade por violacdo do principio da razoabilidade, na qual
0 objeto da norma infraconstitucional corresponde a finalidade prevista
na norma constitucional, porém de modo desarrazoado.

Aqueles atos que nao realiza os concretos fins constitucionais sado ato

normativo materialmente inconstitucional, desrespeitando direitos ou garantias

® ALIMENTOS Gravidicos/Autor:Fatima Maria Costa Soares de Lima.2009.  Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/artigos&artigo=543 — Acesso em 09 de junho de 2011.

76Moraes, Guilherme Pefia. Direito Constitucional: Teoria da Constituicdo. 4 ed. Rev., Ampl. E
atual. RJ: Lumen Juris, 2007, p. 139.



45

expressas no texto maior ou aferiveis em interpretacao, sendo também aquele que
fere disposigao inconstitucional.

A inconstitucionalidade formal diz respeito a inconstitucionalidade entre a
forma de tramitacdo de um projeto de lei com que determina o projeto legislativo
constitucional.

Diversos doutrinadores subdividem a espécie em: formal objetiva, que é
conhecida como vicio de rito ou de procedimento e caracterizada por nao
obedecer o rito legislativo estabelecido; e a formal subjetiva, conhecida como vicio
de iniciativa ou competéncia, quando a mesma iniciativa legislativa é
desrespeitada.

A inconstitucionalidade formal para o doutrinador Guilherme Pefia de

Moraes é:

Individualizada pelo vicio no procedimento (inconstitucionalidade
propriamente dita) ou érgdo competente (inconstitucionalidade orgénica)
da norma infraconstitucional sujeito ao controle de constitucionalidade,
uma vez que aquela foi produzida por procedimento ou érgéo diverso do
prescrito na norma constitucional na qual deveria ter encontrado o seu
fundamento de validade.

Ressalte-se que, neste caso, o vicio pode ser sanado, bastando refazer-se
0 ato viciado ou resolver a questao iniciativa para que o ato normativo se torne
constitucional enquanto, que na inconstitucionalidade material, como exposto, 0

mesmo nao ocorre.

4.3 Critica Sobre a Lei de Alimentos Gravidicos e a Inseguranca Trazida ao

Suposto Pai

Necessario informar que antes da lei 11.804/2008 havida um projeto de lei
n. 7.376, onde constavam doze artigos, sendo que desses, metade foram vetados
pelo presidente da republica. Todos o0s artigos vetados protegiam
processualmente o suposto pai.

Maria Berenice Dias saudou esses vetos:

77Moraes, Guilherme Pefia. Direito Constitucional: Teoria da Constituicdo. 4 ed. Rev., Ampl. E
atual. RJ: Lumen Juris, 2007, p. 139.
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De forma salutar foram afastados dispositivos do projeto que traziam
todo um moroso procedimento, o que ndo se justificava em face da
existéncia da lei de alimentos. Permaneceu somente uma regra
processual: a definicdo do prazo da contestacdo em cinco dias; com isso
fica afastado o poder discricionario do juiz de fixar o prazo para defesa

(Lei 5.478/68, art. 5°, par.19). '®

Nesse contexto surge o0 questionamento de como ficaria a defesa do
suposto pai?

A contestacdo da paternidade estad extremamente fragilizada, exceto se o
indigitado tiver laudos médicos ou documentos que comprovem uma vasectomia,
impoténcia sexual grave ou esterilidade, a sua resposta a ser dada no prazo
provavelmente, ndo serd muito convincente.

E possivel que prove através de testemunhas, que a gestante, no periodo
da concepcédo, manteve relagcdes sexuais com outro ou outros homens, ou seja, a
chamada exceptio plurium concunbenitio (exce¢do do concubinato plirimo).

Podera ser usado esse tipo de defesa favorecendo muito o réu, gerando
davidas para o magistrado sobre a questdo de quem seria 0 pai bioldgico,
podendo ser suficiente para a improcedéncia da a¢éo, tornando-se possivel nesse
caso, a decisao sobre alimentos fosse adiada para apds o nascimento com vida
da crianca, quando se faria 0 exame pericial de DNA.

Outra maneira de defesa consiste em afirmar que a relacdo sexual entre a
gestante e o suposto pai ocorreu em periodo anterior a concepc¢édo. Era uma linha
de defesa usada antes do uso do exame de DNA.

O réu pode ainda negar que conhece a gestante ou que teve com ela
conjuncdo carnal, mesmo eventual, no entanto, para essa defesa seria
recomendavel que o suposto pai ndo temesse uma criteriosa coleta de provas,
bem como a oitiva de testemunhas. Somente devera ser usada se corresponde a
verdade dos fatos, pois implica uma terrivel exposicdo no processo, com
inevitaveis repercussodes familiares e profissionais.

Obviamente que comprovada a paternidade, esta firmado um vinculo de
filiacéo e fixada a obrigacéo alimentar.

No entanto, o suposto pai que demonstra por exame pericial ndo ser o pai

biolégico podera ingressar com uma acao indenizatoria em face da genitora por

®DIAS, Maria Berenice. Alimentos gravidicos? 2008. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11540> Acesso em: 17 jun 2011.
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danos morais, caso a repercussdo da suposta paternidade tenha atingido de
maneira negativa sua vida familiar, social e/ou profissional. Certo que a lei muito,
embora de maneira timida respalde o dever indenizatdrio da mae em favor do pai,
agora excluido do vinculo paternal, coerente é que pelo raciocinio logico, na
maioria das vezes ha o pedido de alimentos pelo motivo que a genitora néo
podera sozinha, custear as despesas inerentes da gravidez. Sendo assim, ha
discrepancia no tocante a essa indenizacao:

Como obrigar alguém no dever de pagar, se esta mesma pessoa busca em
juizo uma resposta a sua deficiéncia financeira?

E por tudo isso que a Lei n. 11.804/2008 ¢ de certo modo demasiadamente
subjetiva em se tratando de favorecer a mae e o0 nascituro, impondo
deliberadamente uma obrigacdo que ao final podera ser descaracterizada.

O suposto pai que comprovadamente deixa de ser, ndo possui efetivamente
respaldo legal, uma vez que toda sua negativa s6 sera comprovada ao final de um
tempo que na certa devera ter trazido consigo danos irreparaveis no tocante a
moral deste.

A verdade que o dispositivo legal trazia originalmente em seu contetdo
norma que viabilizava o direito do indigno genitor de requerer a indenizacao
devida na mesma acdo e facilitava essa propositura, mas tal norma foi
considerada como intimidadora, como ja dito no capitulo anterior, mas porqué
intimidadas se a certeza da paternidade € tdo universal a ponto de evocar o direito
do nascituro?

Questbes como essa € que levam a reflexdo sobre a equidade na
prestacdo jurisdicional da lei em pauta, visto que em um ordenamento juridico
baseado nos principios da dignidade da pessoa humana, igualdade e legalidade,
tornam-se incompreensivel que uma lei possa beneficiar o direito de um em
detrimento dos prejuizos que possa vir a causar a outrem.

Claro que a boa fé é uma das condi¢cdes fundamentais da atividade ética,
distinguindo-se pela probidade, sinceridade e transparéncia dos que dela sao
participes, haja vista ter-se em mira sempre o resultado frutifero do pactuado pelas
partes, sem distorcdes, prevaricacdes ou tergiversacgoes.

Se 0 objetivo maior de cada um no processo é obter a pretensao

jurisdicional do seu direito deferido, este principio é de fundamental importancia
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tanto para a sociedade, como para o juiz julgador que ndo deve ser induzido a
erro, como também para as partes que litigam em condi¢des de igualdade.

Ao encerrar o0 tratamento da matéria é valido ressaltar a posicdo de
Cardoso “nao podera ser vitima de tamanha desigualdade em nome de principios
outros - de menor relevancia -, como o da regra de irrepetibilidade de alimentos no
Direito de Familia, haja vista que, no que tange a parte que sofreu prejuizo,
também incide o principio da dignidade da pessoa humana.” "

Contudo, sabe-se que o nascituro tem o direito de exigir alimentos, nada
mais digno que venha recebé-los, desde que o autor, nesse caso a genitora, ndo
atue com dolo resultando em mé fé, infringindo o réu de maneira desonrosa e
prejudicial.

E necessario que juntamente ao pedido de procedéncia dos alimentos haja
uma fase investigatoria mais eficaz, no sentido de ndo restar ao magistrado
davidas de que o indicado seja realmente o pai. Havera obviamente um prejuizo
no quesito celeridade, mas entre esse e a efetivacdo dos principios do
contraditorio e da ampla defesa é dever juridico prezar pela manutencdo desses
em detrimento do outro. Nao basta a apresentacdo de indicios probatérios, o
direito nunca poderia se basear nesse tipo de elemento em um Estado
democratico.

Além disso, se por um lado todo esse procedimento da Lei n. 11.804/2008
acarreta uma entrega mais rapida na prestacao jurisdicional, por outro se correria
0 risco de abarrotarem-se as estantes do judiciario com futuros pedidos
indenizatérios que acabariam por surgir, prejudicando ainda mais a maxima da
celeridade e acarretando novos prejuizos aos jurisdicionados.

O ideal seria a0 menos observar de maneira ampla quando possivel, a
conduta social da genitora, o grau de convivéncia mantida pelos pais, sua
exposicdo enquanto casal perante a sociedade e evitar o provimento de decisdes
favoraveis ao pedido de alimentos gravidicos quando estes e outros elementos
ndo estivessem pautados numa seguranca juridica e materiais satisfatorios a

ponto de quase nado restarem davidas sobre sua ocorréncia, afinal, o simples

CARDOSO, Débora Rezende. O direito alimentar e o enriquecimento sem causa no direito de
familia. Revista Juridica Consulex, ano XIIl, n. 298 — 15 de junho de 2009. — acessado em 10
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envolvimento sexual ndo implica na certeza que se gerou dele, a concepcao de

um novo ser.
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CONSIDERACOES FINAIS

Fundamentada em preceitos constitucionais, civilistas e até em tratados
internacionais, nasceu a Lei 11.408/08, a lei de alimentos gravidicos. Sua principal
intencéo é proteger integralmente o nascituro.

Para isso, criou mecanismos que possibilitam a gestante receber do
suposto pai, subsidios financeiros para o custeio do periodo da gravidez até o
parto. Todavia, atecnias legislativas comprometem a aplicacdo da lei, e causam
celeumas juridicas entre os operadores do Direito.

Uma delas é condenar o réu ao pagamento de parcelas alimenticias com
base em “indicios de paternidade”, criando uma situagao bastante embaragosa,
pois pode estar impondo o pagamento a um terceiro inocente, jA& que a
paternidade é presumida, e ndo atestada cientificamente. Para piorar, o artigo que
previa a responsabilidade objetiva da gestante pelos danos causados foi vetado,
deixando o réu a mercé da prépria sorte.

Diante das falhas, os juristas tém se esforcado para criar solugcbes que
viabilizem a aplicagéo da norma.

Na questdo dos meios de prova contundentes que trazem seguranca a
investigacdo de paternidade, a medicina atual jA possui tecnologia para realizar
exame de paternidade DNA antes mesmo da crianca nascer.

No caso da Lei estudada tais exames seriam de absoluta importéncia para
a lide, pois assim seria possivel evitar possiveis atitudes de ma-fé ou negligéncia
por parte da pessoa que pretende alimentos. Apesar da existéncia dos exames,
nao podemos deixar de lembrar que pode gerar gastos ainda para as partes e
tornar mais dificil o andamento da acdo. O exame de paternidade intra uterino,
para a maioria dos brasileiros, significa algo inacessivel, inviavel as pessoas de
baixa renda. Sendo assim caberia ao Estado como detentor da lei oferecer
subsidios para que o exame seja realizado em tempo hébil para a solu¢do do
problema.

Com esse intuito, buscou o presente trabalho sanar a lacuna legislativa que

trata da questdo da citacdo do réu com base somente em indicios de prova.
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