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COMENTARIO A ACORDAO" **

Fabiola Villela Machado

Aluna do Curso de Mestrado em Direito

46-ACAO DE ALIMENTOS - Paternidade. Improvada o suficiente a paternidade, pres-
suposto da obrigagdo alimentar, improcedente é o pedido. Depoimentos de testemunhas
suspeitas em contradi¢do até com as assercoes da mde da autora, também vacilantes ¢
incoerentes. Circunstanciamento externo inapto a demonstrar a prdtica das relagées de
sexo afirmadas pela autora.

Na@o € a mesma coisa, nem produz igual efeito, discorddncia com a realizagio de
exame no departamento genétido da UFRGS, ndo determinado, ¢ a negativa em submeter-se
a ele, quando ordenado pelo Juiz. (4a. CCTJRGS, AP n°® 589039726, v. un. em 18.10.1989,
rel. Des. Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, RITIRGS - 147/358).

Relatodrio

Dr. Aristides Pedroso de Albuguerque Neto - PGB, menor impubere, repre-
sentada pela mae, TGB, ajuizou agédo de alimentos contra JLS. Diz ter nascido em
15.4.80 fruto de relagdes sexuais entre sua mae e o réu, quando era aquela em-
pregada na empresa Pro-Planta S.A., em cujo apartamento se encontrava o casal.
Conhecida a gravidez de sua mae, mandou-a, o réu, a R. para fazer aborto que, a
final, nao se realizou. Negando-se o demandado em prestar qualquer auxilio finan-
ceiro, vem posta esta agao para condena-lo ao pagamento de SMR a titulo de
alimentos.

Em resposta, nega o réu a paternidade, pressuposto do pedido. Nao
manteve relacionamento sexual com a mae da autora. Em audiéncia de concilia-
¢ao, afirmou a representante da autora nao ter condigbes financeiras para arcar
com os custos de exames no Departamento de Genética da UFRGS, enquanto o

!“Trabalho apresentado no Curso de Pés-Graduagiio em Direito Civil da Universidade Estadual de
Maring4, como requisito parcial da avaliagio da disciplina de Direito Civil III.

¥ _Orientador: Professor Doutor Eduardo de Oliveira Leite.
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réu concordou em implementar pagamento da parte que lhe correspondia, negan-
do-se em pagar o exame da menor.

Determinou o Juiz realizagédo de exames hematologicos e de caracteres
antropocinéticos, para tanto nomeando peritos médicos da Comarca de Alegrete.
Realizados os exames periciais determinados (fls.).

Em meio a instrugao, ja colhidos diversos depoimentos, dispde-se, entao,
a representante da autora, a pagar as despesas para a realizagao de novos exa-
mes no Instituto de Biociéncias da UFRGS, postulando a realizagao desta prova.

Determinou o magistrado se manifestasse o réu sobre o pedido desta pe-
ricia, ao que disse ele (fls.) ndo concordar com novo exame hematoldgico. Por
desnecessario, porque ja realizado. E por dificuldades financeiras.

Ao prosseguimento da audiéncia, assim se manifestou o digno Juiz sobre
a realizagdo do exame: “Ficou definitivamente prejudicado o exame genético ante
a manifestagao do requerido as fls.”.

Encerrada a instrugéo, oferecidos memoriais, manifestou-se o MP pela
procedéncia do pedido. Sobreveio sentenga em que julgada procedente a agao,
condenado o réu a prestagao alimentar pleiteada, contar da citagéo, custas, juros e
honorarios.

Inconformado, apela o réu. Torna-se a negar a paternidade, como o fizera
na contestagdo, com minuciosa e critica analise da prova e da pega sentencial.

Contra-arrazoou a autora pela manuteng¢do do decisum. O MP, em ambos
os graus, opina pelo improvimento do recurso. E o relatério.

Voto

Dr. Aristides Pedroso de Albuquerque Neto: Aclara-se, em primeiro, a
menor PGB é nascida em 15.4.80, como estd de seu assento de nascimento
(certidao fl.). Nao obstante se trate de registro tardio, prevalecem exatos os ele-
mentos constantes do registro de nascimento, em se nao provando o erro ou a
falsidade. Tal nao ocorreu na espécie sob exame. A alegagao do apelante respeito
ao ajustamento da data do nascimento a época em que esteve a mae da autora
empregada na mesma empresa do réu nao correspondeu qualquer sinalizagao
probatdria, Sequer intentou o apelante a busca do batistério da menor, que é o
meio de prova mais comum de erro ou da falsidade do registro.

Submeteram-se as partes e a mae da autora a exame periciais hematold-
gicos e de caracteres antropocinéticos. Oferecidos os laudos, as conclusdes dos
experts dirigem-se a que a asseverada paternidade nem pode ser afirmada e nem
excluida.,

Em que pese se trate de agao alimentar e nao de investigatéria, porque se
esta a cuidar de filiagao adulterina, negada que foi a paternidade, essa relagao de
parentesco pressuposto do pedido, inobstante nao poder vir a ter eficacia de coisa
julgada quanto ao antecedente obrigacional, tera que vir, de qualquer sorte, exaus-
tivamente comprovada, tanto quanto na agao de reconhecimento forgado de filia-
¢ao, maxime pelos efeitos de ordem moral e familiar potencialmente existentes
para o investigado. A analise funda da prova revela-a deficiente.
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Duas testemunhas, apenas, informam fatos de que se pode extrair relacio-
namento de sexo entre o réu e a méae da autora. Sao elas ITM (fl.) e NRB (fl.).
Nenhuma delas mereceu ser compromissada, porque sdo amigas intimas de TB, a
primeira com maior razéo, por ser sua madrinha.

Mas nao apenas seu reduzido numero, ou sua qualidade, diminui o valor
probante de suas assergdes. Ocorre que seus depoimentos, bem como o da mae
da autora, contém contradi¢gdes que |lhes estao a reduzir a verossimilhanga.

TB diz ter iniciado a trabalhar na empresa Pro-Planta, da qual o réu era
gerente, em 8.5.79. Era virgem, afirma. Mas ja em junho teria saido com o investi-
gado. Depois foram ao apartamento no mesmo prédio da Pré-Planta e fizeram
sexo, era pela vez primeira. Quinze dias depois, no mesmo local, tiveram a segun-
da e ultima relagédo. E ja em 15 de julho apareceu gravida. Em razao disso teria
sido dispensada da firma, tendo retornado no emprego em agosto, e, dali, até no-
vembro.

Foi readmitida, segundo diz, por instancias de ZO, que teria conseguido o
reingresso, convencendo o demandado. Z (fl.), inquirida a respeito, revela nao
lembrar este fato. Ora, essa situagédo é de facil meméria. Nao ocorre a toda hora.
Mas nao foi recordada por Z, testemunha insuspeita e compromissada. Sem mais
nenhum vinculo com o investigado.

O fato nao tem maior relevancia aparente. Mas, somado a outros minora a
credibilidade da mae da autora, ainda mais que consigando pelo Juiz “o nervosis-
mo e inseguranga” da depoente (fl.) ao prestar sua narrativa. Claro que se oferece
este estado animico ao depor em juizo. Mas ndo ao ponto de se contradizer para
depois retificar as assertivas. Chegou a afirmar que se descobriu gravida em no-
vembro. Depois retificou o vacilante depoimento, para finalmente afirmar que as-
sim se viu no més de julho.

Elemento tao importante para a mae da autora nao comportava, mesmo,
vacilagao ou contradigcao. Nada explicaria titubear quanto a data em que se viu
gravida. Mulher alguma esquece isso, ainda mais na primeira gravidez e nas cir-
cunstancias por ela afirmadas.

Este titubeio sobre fato assim relevante até poderia credibilizar a assergao
do réu de ajustamento da data de nascimento da menor a época em que se en-
contrava a mae na empresa. Mas nao param ai as contradigGes.

Enquanto T, a mae da investigante, afirma, peremptoriamente, ter saido
apenas duas vezes com o réu, as duas Unicas testemunhas que sinalizam debil-
mente o relacionamento amoroso asseveram que tal ocorreu em varias outras
ocasioes.

NR (fl.) viu o investigado apanhar T, de noite, por 3 ou 4 vezes, na casa de
um amigo. Nao aponta o nome deste amigo.

IM (fl.), de quem T é afilhada, viu o demandado apanha-la, na frente de
sua casa, pelas 20h30min, trazendo-a perto das 24h. Outra feita, teria ido com eles
até a empresa Pré-Planta. Deixou o casal por meia hora no apartamento existente
no piso superior do prédio. Além desta salda, informa saber que réu e T, sairam
juntos mais 3 ou 4 vezes.

Ora, as duas testemunhas presenciaram, ou souberam, de passeios feitos
pelo casal que sequer a méae da autora informa. Foi ela categérica na assergao de
que saiu apenas 2 vezes com o investigado.
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Nem a viagem a Q, ou a R, é relatada com seguranga pela mae da autora,
Diz ter sido levada por AP, amigo do réu, para fazer aborto, sendo acompanhada
pela amiga NZ. Mas nao afirma foi o réu quem Ihe determinou ou induziu a tal
pratica. Nem diz que o demandado |he alcangara dinheiro para tanto.

A viagem a Q é confirmada por IM. Também esta revela que T recebera
dinheiro do réu para tirar o filho naquela cidade.

APB (fl.) confirma ter conduzido T e NZ até Q. Era empregado na Pro-
Planta e comentara na empresa que iria aquela cidade a negdcio. Entao T pediu-
lhe e obteve carona. Nao sabia, porém, o que pretendiam fazer, nem o réu lhe
pediu que dessa a carona para T.

Também o episédio do aborto, a final ndo realizado, nao resultou o bas-
tante esclarecido. A participagao do réu vem posta tao apenas pelas testemunhas
N e |. Nao é sequer mencionada pela mae da investigante, fonte maior da prova
desta passagem, pela indispensabilidade da participacao.

Os subsidios probatérios examinados, ndo obstante suas incoeréncias e
contradigdes, bem como a fragilidade decorrente da suspeigao das testemunhas
NR e |, sdo os Unicos a apontar, ainda com tal debilidade, circunstancias denotati-
vas de relacionamento intimo entre investigado e mae da autora.

As demais testemunhas inquiridas, que haviam trabalhado a época do
asseverado caso amoroso, na empresa Pro-Planta e portanto tinham permanente
contato com o réu e a mae da investigante, desconhecem o relacionamento afir-
mado pela autora. T e o réu nao foram vistos juntos, nem a ela era dispensado
tratamento especial. Ninguém percebeu a gravidez de T. Ao depois de encerrado o
expediente ninguém tinha acesso ao portao de entrada da empresa a nao ser o
ronda. Um dos rondas, AA (fl.) afirma que T nunca entrou na empresa ou nos
apartamentos apés as 18hs.

Impende gizar, tais testemunhas nao tém mais qualquer relacionamento
com o demandado, que ha muito trabalha em outra empresa, em Sao Paulo, en-
quanto a Pro-Planta também nao mais existe.

O quadro probatério examinado nao sinaliza efetivamente, circunstancia-
mento externo capaz de apontar induvidosamente, ou ao menos, com grau forte de
probabilidade, a ocorréncia do asseverado relacionamento sexual com o réu.

E exato, como o referiu a eminente Juiza, que prova alguma foi produzida
que maculasse o comportamento de T. Ocorre que nao foi argliida a exceptio plu-
rium concubentium, mas peremptoriamente negada a pratica sexual. Entao, cum-
pria a autora dar prova bastante do fato constitutivo de seu direito e nao ao réu a
prova de fato negativo.

Vém reconhecidas, en passant, na douta sentenga, as contradigoes em
que incorreram as testemunhas. Nao houve critica e minudente analise deste de-
feito probatério essencial ao debate da questao. Preferiu a zelosa magistrada justi-
fica-las pelo tempo decorrido desta época apontada para os fatos e o prestar dos
depoimentos. Ora, o passar do tempo nao se faz tenha por boa a prova ma, nem
dispensa a autora de prova convincente, séria, coerente, do fato constitutivo. So-
breleva, desimportando o tempo decorrido, que isto nao fez a autora, como tinha
que fazé-lo. Por derradeiro ha que examinar-se a questao relativa a asseverada
negativa do réu em submeter-se ao exame especial no Departamento de Genética
da UFRGS. Também este exame ndo da a certeza plena da paternidade, podendo
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alcangar, em alguns casos, a quase certeza. De qualquer sorte, € o que ha de
melhor como prova para a paternidade.

Nao se negou o réu em submeter-se aos exames periciais produzidos em
Alegrete. Estes nem afirmaram e nem rejeitaram a paternidade.

Bem, superada a realizagdo do exame pericial no Departamento de Gené-
tica da UFRGS, porque a mée da autora disse néo ter condigbes para custear a
sua parte quando o réu se propunha a fazé-lo (fl.), ao depois disso, apds a pericia
em Alegrete, e jd colhidos varios depoimentos apresentou-se a mae do investi-
gante apta a realizagado daquele exame especializado (fl.). Determinou o Juiz, en-
tao, se manifestasse o réu e, se favoravel, se oficiasse ao Departamento de Gené-
tica. Instado a tanto, diz o investigado (fls.) ndo concordar com novo exame he-
matoldgico. Por entendé-lo desnecessario e por dificuldades financeiras.

Ora, com esta resposta do réu, disse o magistrado prejudicada a realiza-
¢ao do exame genético (fl.).

Ocorre que o investigado, assim como fez (fls.) nao se negou em se ver
submetido ao exame especializado, nem isso foi determinado, em qualquer mo-
mento, pelo Juiz. Simplesmente nao concordou com a sua realizagao. Mas tal nao
importa em negativa em submeter-se a esta prova pericial. Em momento algum
disse isso. O fato de ndo concordar com a realizagdo de novo exame, consultado
para tanto, nao é equivalente a negativa a prestar-se a sua realizagao.

Assim, nao ha transmudar-se a discordancia manifestada pelo investigado
em negativa de prestar-se ao exame especializado. Nao pode, pois, a manifesta-
¢ao de vontade do réu explicitada as fls. alcangar o efeito que Ihe foi atribuido na
douta sentencga e assim nas razdes oferecidas pelo MP, em ambas as instancias.
Ademais disso, quem discordou da realizagcao do exame nao foi o réu, mas o pro-
curador sem poderes para confessar.

O mais que se pode concluir € que o réu dificultou, ou obstaculizou o que
pode, a realizagao do exame no Departamento de Genética da UFRGS. Mas nao
se recusou a fazé-lo, mesmo porque esta prova nao foi determinada pelo Juiz,
como deveria té-lo feito conforme facultado pelo art. 130 do CPC.

Logo, da negativa que nao houve, que se nao positivou extreme de duvida,
nao se ha de extrair presungao contra o réu.

Mais. Ainda que determinado exame especializado, tivesse negado o réu
em ver-se submetido - 0 que nao ocorreu - a presungao decorrente da negativa
teria que encontrar elementos outros, sérios, de convicgao, para reconhecer-se a
filiagao, ainda que para o efeito restritamente alimentar. Isto nao ocorre na espécie
em aprego, que a prova se revela demasiadamente débil, de sorte que nao se
presta para atestar a afirmada paternidade.

Dou provimento ao apelo para ter improcedente a agao, invertido os dnus
da sucumbéncia, isenta a autora de pagamento na forma e condi¢des do art. 12
da Lei n? 1.060/50.

Des. Gervasio Barcellos - A matéria é interessante, e o exame dos autos
deu-me trabalho, porque, de inicio, acreditava que essa orientagao do eminente
Relator se devesse a seu posicionamento liberal, mas depois vi que era resultado
de um profundo exame da matéria. De fato a prova é insuficiente para levar a essa
determinagdo de paternidade. As testemunhas que depuseram, como referiu o
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eminente Relator, foram muito vagas e contraditdrias até com a declaragao que
existe na inicial e com o depoimento da mae da apelada. A esposa do rapaz mora-
va naquele apartamento e trabalhava na empresa. Entao, tudo leva a crer que foi
uma armagao para levar esse rapaz a pagar uma pensao que nao devia. A prova é
insuficiente.

COMENTARIO

RESUMO: 1. Os fatos. 2. Alimentos - conceito e fundamento. 3. O procedimento especial
(Lei n° 5.478/68). 4. A Lei n° 5.478/68 e o Caso em andilise. 5. Conclusao.

1.-Os fatos

O acérdao em analise diz respeito a agdo de alimentos proposta pela menor
P.G.B., representada por sua genitora, pelo rito especial da Lei 5.478/68, em face
de J.L.S,, indigitado pai.

Quando da propositura da demanda referida, a autora nao fez prova, com a
inicial, da paternidade imputada ao réu, tendo sido alegado apenas que a genitora
manteve relagdes sexuais com o réu por duas vezes, na época em que trabalhava
para a empresa Pro-Planta S.A.

Inobstante a prova colhida ter sido deficiente, em razdo dos depoimentos
contraditdrios das testemunhas e do exame pericial (hematoldgico) nao ter aponta-
do nem excluido a paternidade, a sentenga de primeiro grau acolheu a pretenséo da
autora sob o fundamento de que nao haviam provas que maculassem a conduta da
mie da autora e que, face ao tempo decorrido, justificadas estariam as contradi¢des
dos depoimentos das testemunhas.

Além disto, pesou o fato do réu, levado a se manifestar sobre a realizagiio
de novo exame pericial, nao ter concordado, embora ndo tenha negado se submeter
ao mesmo, visto que nao houve qualquer determinagao judicial neste sentido.

Inconformado, o réu apelou, negando mais uma vez a paternidade.

Em grau de recurso o relator Des. Aristides Pedroso de Albuquerque Neto
proferiu voto no sentido de se dar provimento ao recurso interposto entendendo
que:

a) a exceptio plurium concubentium niio foi argiiida em defesa pelo réu,
pelo que nio h4 que se levar em conta a boa ou md conduta da mie da autora:

b) “(...) o passar do tempo niio se faz tenha por boa a prova md, nem dis-
pensa a autora de prova convincente, séria, coerente, do fato constitutivo™;

c) o réu niio se negou A realizagiio do segundo exame pericial pois “o fato
de niio concordar com a realizagio de novo exame, consultado para tanto, nio é
equivalente & negativa de prestar-se a sua realiza¢do.”
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No caso, a votagio foi unfinime no sentido do provimento do recurso para
ter por improcedente o pleito da autora.

Estes siio, em sintese, os fatos e os fundamentos das respectivas decisoes.

Antes de se proceder a andlise da via judicial escolhida pela autora, cum-
pre tecer breves comentdrios sobre o que sdo alimentos e qual o fundamento da
obrigagiio alimentar, para que se possa, a bom termo, compreender a conclusio
deste trabalho.

2.-Alimentos - conceito e pressupostos
Alimentos, segundo Maria Helena Diniz, se constituem em

(...) prestagdes que visam atender as necessidades vitais, atualts ou
- A . ]
futuras, de quem nao pode prové-las por si(...)

Ou, como diz Estevam de Almeida, citado por Yussef Said Cahali,

Alimentos sdo, pois, as prestagdes devidas, feitas para que quem
as recebe possa subsistir, isto é, manter sua existéncia, realizar o
direito a vida, tanto a fisica (sustentag@o do corpo), como a inte-
lectual e moral (cultivo e educagdo do espirito, do ser racional).?

Ha que se observar, contudo, que tais prestagdes ndao nascem do nada, mas
tém uma origem, dai se poder falar em fundamentos ou causas da obrigagdo de
prestar alimentos.

Ainda é Yussef Said Cahali quem ensina, dentre a classificagdo dos ali-
mentos, que estes podem ter como causa juridica geradora:3

a) a lei, chamados legitimos por serem devidos em razdo de uma obrigagio
imposta pelo legislador, tratados pelo Direito de Familia;

b) a vontade, devidos em virtude de ato inter vivos ou mortis causa, po-
dendo ser derivado de um contrato ou ato de disposi¢do de ltima vontade, pelo
que pertencem a seara do Direito das Obrigagdes ou das Sucessoes;

¢) o ato ilicito, quando, entdo, a obrigagdo de prestar alimentos se afigura
como modo de indenizar o dano sofrido em razao do delito.

1_DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil Anotado, p. 322,

2_ALMEIDA, Estevam de. Direito de familia, n. 284, p. 314, apud CAHALI, Yussef Said, Dos Ali-
mentos, p. 2.

3.CAHALI Yussef Said. Dos Alimentos, pp.8/12.
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A autora, no caso em andlise, pretendeu ver reconhecido seu direito i
prestagiio alimentar sob fundamento legal, ou seja, decorrente de uma obrigagio
estabelecida em lei, alegando ser filha “adulterina” do réu.

A obrigagiio alimentar decorrente da lei tem, basicamente, duas causas:
lagos de parentesco (de sangue) e de casamento.*

Contudo, para que se reconhega a obrigagdo alimentar é fundamental a
presenga de alguns pressupostos, sem um dos quais inexiste esta mesma obrigagdo.

A ligdo é de San Tiago Dantas:

A obrigagdo alimentar é o dever de prestar alimento, o dever de
sustentar alguém que ndo pode sustentar-se por si proprio; a
obrigagdo alimentar pressupde trés elementos. Sao pressupostos
da obrigagdo alimentar: primeiro, que entre quem dd alimento ¢
quem o recebe haja vinculo de parentesco; segundo, que um dos
parentes esteja necessitado e ndo possa prover o seu sustento por
si préprio; terceiro, que o outro parente esteja em condi¢oes de
dar o sustento, sem se privar do que é necessdrio a sua propria
subsisténcia. Se faltar um desses pressupostos, ndo hd obrigagao
alimentar: (... )5

Também Caio Mério da Silva Pereira ressalta a importancia da relagio de
parentesco estar presente para que exista obriga¢do alimentar, e o faz nestes mol-
des:

E preciso, entretanto, nunca perder de vista que o fundamento
primdrio da obrigagdo alimentar é o vinculo de parentesco, é a
relacdo bioldgica da paternidade, declarada pelo ato voluntdrio
ou judicial de perfilhacdo.’

Finalmente, Pinto Ferreira, na mesma linha dos autores acima citados,
ensina que “(...) s6 ha obrigagdo alimentar como uma obrigagéo resultante do vin-
” 7
culo do parentesco (...)".

‘_Atualmente, em razio da lei 8.971/94 , nos casos de concubinato “puro” também sio de-
vidos alimentos entre concubinos, o que antes era inadmissivel mesmo a nivel jurispru-
dencial,

S.DANTAS, San Tiago. Direito de familia, p. 326.
¢ PEREIRA, Caio Mério da Silva. Reconhecimento de paternidade e seus efeitos, p. 262.

T.FERREIRA, Pinto. Investigagdo de paternidade, concubinato e alimentos, p. 147,
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A ligilo que se tira destes ensinamentos € que para que nasca o dever de
prestar alimentos com o correspondente direito de exigi-los € imprescindivel a
existéncia de lagos de parentesco entre o que pede e aquele a quem se pede. Con-
tudo, ndo basta a existéncia destes lagos; € preciso mais, é necessario que este pa-
rentesco esteja reconhecido.

Assim, para os filhos reconhecidos (denominados legitimos até o advento
da Carta Constitucional) nunca houve dificuldades em se obter os alimentos pre-
tendidos, pois 0 Cédigo Civil Brasileiro sempre os manteve sob seu manto protetor
e o procedimento para obté-los também foi previsto no ordenamento juridico atra-
vés da Lei n® 5.478/68.

J4 os filhos entdo denominados ilegitimos, os caminhos para ver reconhe-
cido o direito aos alimentos sempre se mostraram mais dificeis e tortuosos.

Assim, para os filhos entdo classificados como “ilegitimos-naturais” o
caminho legal que se lhes apresentava era a via ordindria através da acgdo de inves-

tigacdo de paternidade, cumulada com alimentos.
Para os demais filhos “ilegitimos” a via investigatéria estava vetada, mas

pela Lei n° 883/49, com as alteracdes que lhe sucederam, permitia a obtengdo de

alimentos.
Nesta sentido é o magistério de Roberto de Ruggiero, citado por Yussef

Said Cahali:

(...) quanto aos filhos que ndo se podem reconhecer (adulterinos e
incestuosos), a lei, apesar de manter o principio de que nao pode
haver para eles relagoes legais de filiacao, impae todavia ao pai,
por razdes obvias de humanidade, a obrigagcdo de prestar ali-
mentos quando excepcionalmente venha a ser constatada a pater-
nidade de tais filhos.’

Neste aspecto, para Yussef Said Cahali a Lei 883/49 nio inovou o Cddigo
Civil Brasileiro, cujo art. 405 ja preconizava o dever do pai de prestar alimentos ao
filho, sem qualquer distingdio entre filiagéio natural e espuria, vindo tdo somente

(...) explicitar aquele direito, apenas ampliando a possibilidade de
sua postulagiio, ao dispor, em seu art. 4°, que para efeito de pres-
tagdo de alimentos, o filho ilegitimo poderd acionar o pai em se-
gredo de justiga, se houver 6bice legal ao seu reconhecimento para
efeitos outros.’

"_.RUGGIERO, Roberto de. Instituigdes, p. 40, apud CAHALI, Yussef Said, Dos alimentos, p. 415.
".CAHALI, Yussef Said.Ob. cit., p. 416.
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A Constitui¢io Federal de 1988 provocou profundas mudangas no Direito
de Familia, pondo termo a injusta classificagiio dos filhos. No entanto, basica-
mente, ndo alterou os procedimentos destinados a obtengdo de alimentos. O que
fez a Carta Magna foi permitir que todos os filhos nido reconhecidos possam se
utilizar da via ordindria para obter o justo reconhecimento da paternidade e, via de
conseqiiéncia, os alimentos de direito.

Hd quem defenda, inclusive, a possibilidade de, nestes casos, o filho
“ilegitimo” ingressar com cautelar de alimentos provisionais.

E a ligio de Marcelo Guimaries Rodrigues:

Sem embargo dos doutos entendimentos em contrdrio, ouso, mo-
destamente, a admitir a possibilidade, ainda que circunscrita a
casos restritos, da concessao de alimentos provisionais em ag¢do
de pesquisa paternal, antes da sentenca ou mesmo, mediante des-
pacho liminar, presentes os requisitos da aparéncia do direito e
do perigo de mora. Independentemente, claro, da natureza da fili-
acao. 10

Note-se, porém, que no presente caso a autora alega ser filha “adulterina”
do réu. Assim, tenha a demanda se iniciado antes do advento da Carta Constitucio-
nal de 1988, tenha se iniciado depois, a via legal seria, de qualquer modo, a ordina-
ria.

Surpreendentemente, a autora ingressou em Juizo com fundamento na Lei
n° 5.478/68, lei especial, de procedimento sumadrio, que nio se presta a questdes de
alta indagagdo e nao permite ampla producao de provas.

Vencida pois, a questio sobre o que sio alimentos e tendo em mente que a
obrigagdo alimentar tem como pressuposto o reconhecimento da relagdo de paren-
tesco, no caso, o reconhecimento da paternidade, hi que se analisar a Lei n°
5.478/68, que se constitui, sem sombra de dividas, no ponto principal e pressu-
posto de qualquer abordagem acerca dos fatos descritos no acérdao sob aprecia-
¢ao.

Com efeito, de nada valeria analisar o valor das provas produzidas se nio
se perquirisse, antes de qualquer outra coisa, a possibilidade de serem produzidas
no procedimento especial escolhido pela autora.

Tendo em vista, porém, as divergé€ncias existentes € que nao sio poucas,
tanto a nivel doutrindrio, quanto jurisprudencial, acerca da utilizagdo da Lei em
questdo, serd a mesma objeto de andlise em separado.

".RODRIGUES, Marcelo Guimariies. Os alimentos ¢ a prova da paternidade na atual Constituicdo
Federal. In: R'T 684, p.245,
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3.-0 Procedimento especial (Lei n° 5.478/68)

O procedimento especial previsto na Lei n° 5.478/68, conhecida como Lei
de Alimentos, tem suscitado indimeras controvérsias, quer no campo da doutrina,
quer no campo do Judicidrio, dividindo as opinides de respeitaveis autores e Juizes
em, basicamente, dois grandes blocos:

a) o dos que defendem que o procedimento especial somente é cabivel com
a prova da paternidade;

b) o dos que defendem que o procedimento em questdo € cabivel ainda que
ndo provada initio litis a paternidade, desde que o conjunto probatério leve a reco-
nhecé-la.

Para ambas as posi¢des os autores apresentam fundamentos nao desprezi-
veis, sendo, pois, necessario confrontd-las para se encontrar a melhor exegese da
Lei n® 5.478/68.

Dispde o art. 2° da Lei n® 5.478/68:

O credor, pessoalmente, ou por intermédio de advogado, dirigir-
se-d ao juiz competente, qualificando-se, e expord suas necessida-
des, provando, apenas, o parentesco ou a obrigacdo de alimentar
do devedor, indicando seu nome e sobrenome, residéncia ou local
de trabalho, profissdo e naturalidade, quanto ganha aproximada-
mente ou os recursos de que dispoe. (grifamos).

E no art. 4° da mesma lei, estabelece que:

Ao despachar o pedido, o juiz fixard desde logo alimentos provi-
sorios a serem pagos pelo devedor, salvo se o credor expressa-
mente declarar que deles ndo necessita. (grifamos)

A polémica em torno da aplicabilidade do procedimento especial consiste
justamente na interpretagiio que se deve dar as expressoes contidas nos respectivos
artigos 2° e 4° que foram grifados.

Cordeiro Guerra, citado por Yussef Said Cahali, participou ativamente da
elaboragio do projeto que redundou na Lei 5.478/68, apresentando inclusive su-
gestoes, e para ele esta lei foi feita no intuito de dar, de imediato, os alimentos aos
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filhos legitimos, aos filhos reconhecidos, a esposa, mas desde que “(...) incontro-
versa a prova do crédito a alimentos - o casamento ou a filiagio.”""

Apés o advento da lei especial em questiio inimeros julgados passaram a
admitir, como bem adverte Yussef Said Cahali “(...) em nome de um perigoso sen-
timento humano de inspiragdio na eqiiidade (...), a aplicagdo da lei de alimentos
(Lei n® 5.478/68) em favor de quaisquer filhos, mesmo “adulterinos” e “naturais”,
prescindindo da anterior investigagiio da paternidade, alegando que a sua prova
poderia ser produzida no curso da prépria agio de alimentos.

iste parece ser o entendimento de Edgard de Moura Bittencourt, que, ao
tratar do procedimento da Lei de Alimentos ( Lei n° 5.478/68), embora tenha repe-
tido o disposto no art. 2° da lei (prova do parentesco ou da obrigagéo de alimentar
do devedor), quando passa a andlise da audiéncia ela deixa entrever a possibilidade
de se produzir a prova no curso da demanda, como se depreende da seguinte pas-
sagem:

Quanto a prova, cumpre observar que, embora o dever de prestar
alimentos ndo se presuma e necessite demonstragdo, esta poderd
ser feita por qualquer meio, como indicios e circunstancias.

A instrugdo tem lugar com juntada e requisicdo de documentos e
informagoes, com exames periciais e depoimentos das partes e
testemunhas, admitindo-se também provas por precatoria, se for a
unica maneira possivel de instruir o processo.

Bertoldo Mateus de Oliveira Filho, invocando os ensinamentos de Caio
Mario da Silva Pereira no sentido de que havendo indicios razodveis da paternida-
de seria possivel a concessdo de alimentos provisionais durante ou desde o inicio
da demanda, ndo deixa muito clara sua posi¢ao. Parece-nos que o referido autor
mesclou dois procedimentos distintos, o relativo a investigagdo de paternidade
(rito ordindrio) e a a¢do de alimentos (rito especial) propugnando a aplicagdo ana-
Iogica deste aquele:

A argumentagdo do emérito civilista se nos apresenta irrefutdvel,
anotando-se que, fixada a verba provisional nos proprios autos da
lide investigatdria, deve-se admitir a impugnagdo pelo investigado

"_CORDEIRO GUERRA. STF, Pleno, 23.05,79, RT 532/279, apud CAHALI, Yussef Said, Dos
alimentos, p. 425.

2 BITTENCOURT, Edgard de Moura. Alimentos, p. 142,
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na forma do art. 13, § 1°, da Lei 5.478/68, aplicdvel analogica-
13
mente.”

Pela forma como o autor expds as idéias, apresentando um posicionamento
inicial da doutrina (leia-se Yussef Said Cahali) de que ausente a prova pré-
constituida da paternidade, ao filho somente restaria a via ordindria, para em se-
guida tecer os comentdrios de Caio Mdrio da Silva Pereira e apresentar sua posi¢do
um tanto eclética, € de se pensar que o mesmo entendeu que para as agdes de ali-
mentos bastariam indicios da paternidade, ndo sendo imprescindivel prova pré-
constituida.

Note-se, porém, que isto € uma interpretacdo nossa das palavras do autor
que ndo optou expressamente por nenhuma das correntes existentes, o que nos
parece criticivel posto que apenas gera maior controvérsia sobre um tema jd tio
debatido.

Numa posi¢io diametralmente oposta, bastante firme e segura, encontra-
mos Yussef Said Cahali que, em iniimeras ocasides, em sua obra DOS ALIMEN-
TOS, procura deixar bem claro que a via especial somente pode ser utilizada quan-
do a paternidade for inquestiondvel.

Sao palavras do citado autor:

Mas, apenas em relagdo a estes filhos ilegitimos assim reconhe-
cidos, servindo-se da prova preconstituida da paternidade de fato,
deve ser assegurada a agdo de rito especial da Lei 5.478/68, que
se caracteriza pela sua maior celeridade processual com restrita
dilagao probatéria, ao tempo que possibilita a concessdao, de pla-
no, de alimentos provisdrios, ao ser despachada a inicial.

Inaplicdvel, porém, a beneficio dos demais filhos de qualquer for-
ma ainda ndo reconhecidos, a citada Lei 5.478/68, que reclama
inexoravelmente a prova preconstituida da paternidade, como
condi¢do de admissibilidade da agao e de concessdo de alimentos
provisionais, restrita a lide a perquiricdo dos pressupostos de
possibilidade do prestante e de necessidade do alimentando, (... J

Mais adiante, de forma contundente, além de afirmar que face ao art. 2° da
lei especial o parentesco deve ser incontroverso, vai mais longe e diz que:

B _OLIVEIRA FILHO, Bertoldo Mateus de. Alimentos e investigagdo de paternidade, p. 119.
_CAHALIL Yussef Said. Dos alimentos, pp. 419/420.
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O que se exige, portanto, é que a filiagdo esteja legalmente de-
monstrada, com o objetivo de assegurar o principio da seguranga
Juridica, que estaria sendo vulnerado se qualquer pessoa, sem
prova suficiente da sua condigdo familiar ou parental, pretendesse
a obtengdo de alimentos."

Yara espancar qualquer divida, ao cuidar do procedimento da agédo de ali-
mentos, Yussef Said Cahali sustenta que néo havendo prova preconstituida o ca-
minho processual adequado € a via ordindria:

As agdes tendentes a pretensdo alimenticia, sem a referida prova
preconstituida, com possibilidade, assim, da demonstragao inci-
denter tantum da relagao parental, continuam regidas pelo pro-
cesso ordindrio (...)"S

Francisco Fernandes de Aratijo, em artigo relativo a alimentos
(provisionais, provisérios e definitivos) também firma posicionamento no sentido
de que sem prova preconstituida da obrigacio alimentar ndo tem aplicagio o pro-
cedimento especial da Lei de Alimentos (Lei n°® 5.478/68):

De conformidade com o art. 2° da Lei 5.478/68, que exige prova
ab initio do parentesco ou da obrigagdo de alimentar do devedor,
afigura-se-nos correto concluir que se tal ndo ocorrer, entdo o
interessado deverd se socorrer do rito ordindrio."”

A nivel jurisprudencial encontram-se ambas as posi¢oes. Assim, ha julga-
dos que entendem ser perfeitamente cabivel o procedimento especial, ainda que
nao haja prova preconstituida (RT 456/94, 498/85, 505/68, 590/181), sendo que
alguns outros entendem que € possivel a utilizagdo desta via, mas que no caso niio
seria possivel a fixagdo de alimentos provisérios (RT 608/62). Finalmente, a posi-
¢do oposta as anteriores € no ‘sentido de que o rito especial da Lei 5.478/68 so-
mente € utilizivel quando o autor produz, com a inicial, a prova da paternidade
alegada.

Neste dltimo sentido, inimeros sdo os julgados que o confirmam, seja de
modo expresso, seja em razdo de uma interpretagao a contrario senso, como é 0

_CAHALI, Yussef Said. Ob. cit., p. 425.
.CAHALI, Yussef Said. Ob. cit., p. 492.

1".ARAUJO, Francisco Fernandes de. Algumas questées sobre alimentos provisionais, provisirios ¢
definitivos. In: RT 634, p. 32.
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caso decidido pela 3° Camara Civel do Tribunal de Justiga do Estado do Parana,
Ap. n° 13.950-0, em votagiio uninime em 09.04.91:

Ementa Oficial: (...)

A prova preconstituida da paternidade s6 é exigivel na agdo de
alimentos que segue o rito especial da Lei n° 5.478/68. Nao, en-
tretanto, naquela que busca os alimentos pelo procedimento ordi-
ndrio (art. 274 do CPC), quando bastam indicios suficientes do
parentesco alegado, colhidos no correr do processo, ainda que se
trate de filho concebido fora do matriménio. {8

Também a 2* Cimara Civel do Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina, na
apelagdo n°® 23.400, votagdo unidnime em 25.03.86, decidiu:
(...) Sem prova preconstituida da paternidade a obrigagdo ali-
mentar ndo pode ser cobrada no rito previsto pela Lei n° 5.478/68

(".)'I‘)

Ainda a 2* Turma do STF, no RE n° 97.570-5, votagdo undnime em
08.10.82, de modo indireto também diz ser imprescindivel a prova preconstituida
da obrigagdo alimentar para que o autor possa utilizar a via especial:

(...) pois a Lei 5.748/68, que trata da acdo especial de alimentos,
exige em seu art. 3°, que o autor prove, desde logo, com a inicial,
o parentesco ou a obrigacdo alimentar do devedor, (...)*°(sic)

A polémica em torno da matéria ganhou realce no julgamento pelo Tribu-
nal Pleno do Supremo Tribunal Federal, no RE n° 96.735-RS, por maioria de vo-
tos em 21.03.84, cuja ementa € a seguinte:

A pretensao alimentar, em razdo do parentesco, hd de assentar no
reconhecimento voluntdrio do parentesco, ou no reconhecimento
em juizo. Nao é possivel declarar-se a paternidade incidental-
mente, ¢ para o s6 efeito de alimentos, quando contestado o pa-
rentesco (paternidade), pressuposto essencial ao reconhecimento
da obrigagdo alimentar. A Lei n® 5.478/68 teve em vista unica-
mente a prestagdo alimentar, exigindo para isso a prova precons-

B_BUSSADA, Wilson. Alimentos - jurisprudéncia, p. 68.
. BUSSADA, Wilson. Ob, cit., p. 491,
_BUSSADA, Wilson. Ob. cit., p.594.
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tituida do parentesco, que rende ensejo a fixagdo de plano, pelo
juiz, dos alimentos provisérios, como se vé consignado no seu art.
42. O fim social que inspirou a lei em causa ndo justifica inter-
pretagio acolhida pelo acdrdao recorrido, que poderd propiciar a
inseguranga e o risco de irrepardvel injustica. Precedentes do
STF. (...)."

A discussiio travada sobre o tema no Pleno, quando do julgamento do cita-
do recurso, € riquissima em termos de justificativas para os dois posicionamentos
existentes, os quais procuraremos, de modo suscinto, expor.

Para o Ministro Alfredo Buzaid, relator, a necessidade de prova precons-
tituida somente surge como imprescindivel para a concessdo de alimentos proviso-
rios desde o inicio, ndo se constituindo empecilho ao uso da via especial a ausén-
cia de provas da paternidade, que podera se dar no curso da agdo. Como funda-
mento de seu posicionamento, alega que a Lei 5.478/68, em seu art. 2°, segundo
sua interpretagdo nao impde ao credor o dever de ser vencedor em aca@o de investi-
gacdo de paternidade antes da propositura da a¢do de alimentos, mas apenas “(...)
impode ao credor que, nos proprios autos da acdo de alimentos, prove apenas o
parentesco ou a obrigacdo de alimentar.(...)">

Quando da explicag@o de seu voto, o mesmo Ministro Alfredo Buzaid ale-
ga que a prova somente € exigivel para a concessdo de alimentos initio litis . Nao
sendo este o caso, o autor apenas terd duplo onus probatério, qual seja, alegar e
provar a relagdo de parentesco, o que podera ser feito no curso da demanda, tal
como se da em qualquer outro procedimento.

Neste mesmo sentido se posicionou o Ministro Francisco Rezek sob o
argumento de que “afinal, toda paternidade alegada em juizo se deve ter, no mini-
mo, como fortemente provavel. Pensar de modo diverso é assumir antigo precon-
ceito que atribui a mae natural os vicios conjugados de promiscuidade e vilania
C.)%

Defendendo a necessidade da prova preconstituida documentalmente a
embasar o pedido de alimentos, alega o Ministro Djaci Falcdo que

ndo cabe, nesta especialissima agdo de procedimento sumdrio, di-
rimir a controvérsia em torno do complexo e delicado problema
da paternidade - complexo, do ponto de vista probatorio, e delica-
do, pela repercussdo no plano da sociedade familiar, a exigir um

Y_BUSSADA, Wilson. Ob. cit., p. 596.
2_gUSSADA, Wilson. Ob. cit., p. 600.
2 _BUSSADA, Wilson. Ob. cit., p. 609.
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procedimento ordindrio com a faculdade de ampla produgdo de
provas por ambas as partes (...)*

Para o Ministro Aldir Passarinho a atribui¢do de paternidade sem a exis-
téncia de provas cabais € questdo das mais significativas tanto no meio familiar
quanto no meio social, dai porque partilha do entendimento do Ministro Djaci
Falciio . Nem mesmo o argumento de que a “fome ndo espera” tem o condao de
permitir a utilizagio desta via especial (Lei n® 5.478/68) visto que, se a prova ndo €
produzida de inicio e, por este motivo, nio se concedem os alimentos provisorios,
a tese cairia por terra.

O Ministro Oscar Corréa, acompanhando o voto do Ministro Djaci Falcao,
também defende a tese de que em tais circunstincias se deve escolher o menor
sacrificio, mas para ele “(...) o sacrificio maior seria o da estabilidade social e fa-
miliar; e (...) o contratempo da agdo de alimentos ndo é provisorio, porque, em
alguns casos, é de efeitos insandveis, por essa desestabilizagdo do ambiente soci-
al."®

O Ministro Néri da Silveira, se pronunciando no sentido de que a prova
preconstituida da obrigagdo alimentar € pressuposto para utilizagao da Lei de Ali-
mentos de rito especial, explicita a razio da Lei 883 admitir alimentos sem a in-
vestigacdo da paternidade:

Na hipétese da Lei n°® 883, art. 4°, a relacdo de parentesco, que é
natural, ndo estd , ainda, declarada, pelo reconhecimento da pa-
ternidade. Cuida-se, assim de excecao legalmente prevista: embo-
ra nao reconhecida a relagdo de parentesco, admite-se, todavia,
em segredo de justica, possa o filho acionar aquele que considera
seu pai, para pedir alimentos.”’

Os Ministros Rafael Mayer, Soares Muiioz, Décio Miranda e Moreira Al-
ves também entenderam ser cabivel o procedimento especial da Lei n® 5.478/68
somente nos casos de prova da relagdo de parentesco apresentada ab initio.

Estas sdo, em iltima andlise, as posi¢des que se encontram, quer na dou-
trina, quer na jurisprudéncia.

Contudo, a posi¢do mais firme, mais segura e, sem divida alguma, domi-
nante, é justamente no sentido de que a Lei n® 5.478/68 somente se presta ds situa-

H_BUSSADA, Wilson.. Ob. cit., p. 611
35 BUSSADA, Wilson. Ob. cit., p. 613.
%_BUSSADA, Wilson. Ob. cit,, p. 6185,
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¢Oes em que o autor demonstra, com a inicial, a relagdo de parentesco, pressuposto
fundamental da obrigagiio alimentar, sem a qual esta ndo existe.

Como jd reiteradas vezes afirmamos a autora, no caso a que se refere o
acordio sob comentdrio, ingressou com agdo visando obter alimentos do indigitado
pai mas ndo fez prova da relagio de parentesco quando do inicio da demanda.

Seria o caso de se ter, quando muito, convertido o feito para o rito ordin-
rio, pelo principio da economia processual, nos termos do art. 295, V, c/c art. 250,
ambos do Cédigo de Processo Civil.

Nio parece ter sido o caso, tendo o Juiz de primeira instincia levado o
feito até final sentenga, permitindo ao autor fazer prova da relagdo de parentesco
no curso da agdo.

E, além de ter contrariado dispositivo legal expresso, contido na Lei n
5.478/68, no sentido da exigéncia da prova pré-constituida, acabou por julgar pro-
cedente o pedido da autora embora tenha ressalvado a precariedade das provas,
como fizemos notar quando do relato dos fatos, no inicio deste trabalho.

o

4.-A Lei N° 5.478/68 e o caso em analise

Para nés ndo ha dividas de que a Lei n® 5.478/68 somente tem aplicabili-
dade quando a prova da paternidade é demonstrada desde o inicio, quando do in-
gresso da agao.

O art. 2° € expresso neste sentido ao dispor que “o credor , pessoalmente,
ou por intermédio de advogado, dirigir-se-d ao juiz competente, qualificando-se, e
expora suas necessidades, provando, apenas, o parentesco ou a obrigagéao de ali-
mentar do devedor (...)” (Grifamos)

Cremos que nao ha margem para outra interpretagio que ndo a da necessi-
dade da prova preconstituida da paternidade, pressuposto fundamental da obriga-
¢ao alimentar.

O argumento de que a prova inicial somente teria cabimento para a possi-
bilidade de concessdo de alimentos provisérios ndo € sustentdvel pela prépria dis-
posicdo dos artigos da lei em questao.

Ora, a lei estabeleceu no art. 2° as condi¢des de admissibilidade do proce-
dimento especial. O art. 4°, ao determinar que o juiz, ao despachar a inicial, devera
fixar alimentos provisérios, nada mais fez do que estabelecer uma conseqiiéncia
légica da prova que se exige quando do ingresso da agdo de alimentos.

Theotonio Negrido, em nota ao art. 2°, assevera:

Do modo como estd redigida a lei, a prova deve ser feita initio li-
tis, o que justifica a conclusdo de que o rito da Lei 5.478/68 nao é
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adequado para as agdes em que a prova da obrigagcdo alimentar
ndo for feita liminarmente.”’

Para 0s filhos, portanto, niio reconhecidos, como € o caso do acordio sob
andlise, a via apropriada seria, sem sombra de dividas, a ordindria, com possibili-
dade de ampla produgiio de provas da paternidade.

O equivoco da sentenga de primeiro grau nos parece, portanto, criticivel.

Nem mesmo o argumento de que, face a nova Carta Constitucional de
1988, que pds termo a classificagdo dos filhos ndo mais permitindo a distingfio
entre legitimos e ilegitimos, o rito especial seria amplamente aplicdvel a todo e
qualquer “filho” pode prevalecer.

Ora, o texto constitucional dispde, em seu art. 227, § 6°, que:

Os filhos, havidos ou nao da relagdo do casamento, ou por ado-
¢do, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer
designacoes discriminatdrias relativas a filiagao.

Quando se defende a posi¢dao de que o rito especial somente dd guarida
aqueles que fazem prova, desde o inicio, da paternidade, n@o se estd discriminando
os filhos como anteriormente se fazia, distinguindo-os e classificando-os em legi-
timos e ilegitimos, o que, obviamente, é vedado a nivel legal, e jd se constituia
numa afronta de ordem moral, religiosa e social.

Na realidade, a diferenga na utilizagdo de um ou de outro procedimento
estd apenas no plano da prova da paternidade, ou seja, se o filho é reconhecido
como tal (pressuposto da obrigagio alimentar) ou nao € reconhecido, caso em que
devera sé-lo para gerar a obrigacdo que se pleiteia.

A Lei de Alimentos ndo pode ser taxada de discriminatdria pois o que se
visou, e ainda se visa, mesmo diante do novo texto constitucional, é permitir que
ao filho, ja assim reconhecido, o procedimento seja mais célere. Nao vemos como
seja possivel atribuir a alguém uma obrigacao alimentar se o pilar desta obrigagio
nao esta constituido e demonstrado.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, em anilise a agdo cautelar de alimentos
frente a nova Constitui¢do e o rito especial da Lei n° 5.478/68, assim resume a
questao:

Por derradeiro, mostra-se importante ressaltar que a inovagdo
constitucional ndo afeta a escolha da tutela adequada ao exercicio
do direito alimentar do filho espiirio. O emprego da tutela dife-

_NEGRAO, Theotonio, Cédigo de Processo Civil e legislagdo processual em vigor. Nota 3 ao art.
2°, p. 770.
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renciada da Lei 5,478, de 1968, ou o processo cautelar de ali-
mentos provisionais, ndo importa, como é evidente, qualquer dis-
criminagdo entre filhos (de espécies diversas, na ética da concep-
¢do que vigorava). Toda diferengca habita exclusivamente na
PROVA imediata da filiagdo, reclamada na lei especial, mas nao
em sede de tutela cautelar (...)**

Como se nilo bastasse isto, a sentenga de primeiro grau, apesar de ter reco-
nhecido a deficiéncia da prova, ainda assim julgou procedente o pedido da autora,
atribuindo, por extensdo, uma paternidade ao réu, paternidade esta ndo provada e
mesmo contestada.

O argumento de que a mée da autora ndo teve relacionamentos com outras
pessoas ao tempo da concepgio ndo teria qualquer cabimento na questdo, visto
que o réu ndo alegou ma conduta “moral” da mesma, como defesa, mas apenas
negou a paternidade.

Também a ndo concordincia com um segundo exame pericial ndo serve de
base para uma decis@o pela procedéncia do pedido, visto que a jurisprudéncia tem
se firmado no sentido de que a recusa em se submeter ao exame, determinado
Jjudicialmente, € que se constitui em forte presuncéo da paternidade.

Mesmo assim, atualmente, € sabido que tais exames periciais, mesmo os
mais modernos, ndo provam com absoluta certeza a paternidade. N#o raro tais
exames concluem pela possibilidade da paternidade, e ndo probabilididade, muito
menos a certeza.

Antonio Chaves, com muita propriedade, em comentérios a jurisprudéncia
existente sobre investigagdo de paternidade, traz a observagdo de Arnoldo Medei-
ros da Fonseca, no sentido de que ndo € possivel

condenar ninguém pelo risco da paternidade ou pela paternidade
apenas possivel (...)"

No entanto, no presente caso, parece ter sido isto que aconteceu na senten-
¢a de primeiro grau.

E por isso que entendemos que a reforma da sentenga prolatada foi provi-
dencial e acertadissima, embora ndo tenha o Tribunal questionado a respeito do
rito procedimental utilizado.

#_OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A qgdo cautelar de alimentos ¢ a nova Constituigao. In:
ADV - fevereiro de 1989, p, 21,

#_FONSECA, Amoldo Medeiros da. Investigagao de paternidade. n° 223, apud CHAVES, Antonio.
Investigagao de paternidade. In: ADV - julho de 1988, p. 8.
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Esta omissiio, de certa forma, ¢ justificada na medida em que se a paterni-
dade tivesse restado demonstrada o processo nao teria sido anulado, sendo esta a
posigdo jurisprudencial que se vem firmando. Como ndo restou demonstrada e o
Tribunal entendeu que, diante da auséncia de provas da paternidade, niao caberia
atribuir ao réu/recorrente obrigacdo alimentar, este “em nada” teria sido prejudica-
do pelo uso da via especial (exceto, é claro, o 6nus de arcar com um processo, que
nem sempre acarreta apenas danos de ordem material!).

5.-Conclusao

Nio apenas o ordenamento juridico, mas sobretudo a sociedade em geral
desejam que os pais se responsabilizem pelos filhos que ajudaram a gerar: € a figu-
ra da paternidade responsdvel que hoje se constitui em uma forte tendéncia.

E sabido, por ébvio que seja, que toda crianga possui um pai bioldgico,
ainda que gerada por for¢a de inseminagdo artificial.

Contudo, em momento algum se deseja e se prega a cria¢do de um pai para
uma crianga ndo reconhecida. O que se reclama é que a paternidade seja evidente,
demonstrada, comprovada, especialmente porque do seu reconhecimento inimeras
conseqiiéncias derivam, ndo apenas em relagdo a assisténcia material, mas também
o apoio moral e espiritual que toda crianga espera, pede € necessita para um desen-
volvimento sadio.

A lei estabelece que em havendo rela¢ao de parentesco surge, de imediato,
a obrigagdo alimentar. Ndo € seu desejo atribuir esta obriga¢iio a quem ndo tenha
qualquer relagdo de parentesco.

Dai porque a existéncia de dois procedimentos distintos, aplicdveis em
situagdes que, pela propria natureza, sdo diferentes, sem importar qualquer discri-
minagdo entre os filhos: de um lado a lei especial, para os filhos jd reconhecidos,
de outro a via ordindria, para os ndo reconhecidos. Nao ha classificagio dos filhos,
como outrora. Apenas, como ji fizemos notar, a questdo se resume na existéncia
da prova da paternidade ou nio.

Nio é demais lembrar ainda que se temos, de um lado, o problema social
gue o nosso pais enfrenta, com uma enormidade de menores carentes, famintos e
desassistidos, por outro niio é impondo uma paternidade niio reconhecida, contes-
tada e ndo provada que este mesmo problema serd solucionado a bom termo.

Nio parece ter sido este o entendimento do juiz de primeiro grau, dai a
nossa perplexidade frente a decisdio recorrida e o alivio da sua reforma que nos
pareceu bastante acertada,

Esta é, em tltima andlise, nossa modesta opinidlo, s.m.).
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