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1 - INTRODUCAO.

Iniciamos estes breves apontamentos relembrando Canotilho (1993), com o seguinte titulo,
auto-explicativo e que retrata bem o Direito Civil atual, principalmente no tocante ao Direito de
Familia: “Novos paradigmas, novos saberes, novos direitos”.[1]

Com efeito, a partir da Carta Republicada de 1988, com a chamada Constitucionalizagdo do
Direito de Familia (art. 226 e seguintes), urge repensarmos os velhos institutos familiarista,
adequando-os ao momento presente e, ainda, necessario € que admitamos os novos (familia
monoparental, unido estavel etc.), sem a nefasta e intransigente interferéncia de terceiros
(Estados, Religides, Grupos Fechados).

Ademais, passados ja quatorze anos de vigéncia da CR/88 e apds quase um ano do novo
Caddigo Civil, de ver-se que os problemas que hoje se pdem ao estudioso do direito de familia
sdo idénticos, mas num contexto e espacgo discursivo completamente diferente.

Inumeros desafios deverao ser enfrentados pelos tedricos da era pods-moderna. Em
guestionamento (para ndo falar em crise) estdo varios dos institutos, a exemplo do casamento
e a maneira menos burocratica de desfazé-lo.

De desprezar-se, urgente, a desnecessaria, utdpica e ditatorial presenca do Estado, a exigir
discussao de culpa na separacdo e a criar, ainda, embaracos diversos com o escopo, falso e
artificial, de protecdo da familia, como a necessidade da chancela judicial na separagdo e no
divércio consensuais. Alids, a manutencdo do instituto da separacdao, quando basta apenas o
divorcio, parece-nos que, se ausente interferéncia religiosa, estd a prevalecer o espirito de
corpo, sempre presente junto a algumas corporagdes, mesmo que o todo, no final, seja
prejudicado.

Também ndo se pode olvidar, de maneira alguma, sob pena de a democratizagdo do direito ndo
passar de mera sugestdo tedrica, que os dispositivos constitucionais alusivos a familia foram
considerados pelo legislador constituinte como direitos fundamentais liquidos e certos, eis que,
no dizer de Rosemiro Pereira Leall, processualista de escol e um dos maiores pensadores do
direito contemporaneo, ja foram processualmente pré-decididos “em bases constituintes a
legitimarem executividade incondicionada.”.

Assim e ainda seguindo os ensinamentos do Professor Leal, de ressaltar-se que os artigos 226
e seguintes da CR/88 sao de aplicacdo imediata, “porque produzidos no plano da
processualidade constituinte e entregues a uma fiscalidade processual ampla (controle
irrestrito de constitucionalidade) e asseguradora dos direitos “instituidos”.

Portanto, ndo é correto legisladores, doutrinadores e aplicadores do direito discutirem assuntos
ja debatidos pelos constituintes e encampados pela Constituicdo Republicana, sem restricdo
alguma. Resta-nos, apenas, garanti-los, sem a preocupacdao de confrontd-los e ainda de,
invadindo a esfera intima do outro, entendermos, pelo outro, qual o melhor caminho a ser
seguido por ele.

Assim, o NCCB ndo pode ser, a pretexto de regulamentacdo do texto constitucional, obstaculo
a plena aplicacdo dos direitos liquidos e certos ja postos pela CR/88. A discussdao acerca dos
diversos institutos encampados pela CR/88 torna-se bisonha, estéril, ultrapassada e
inconstitucional.

Passamos, pois, a analise de alguns institutos de Direito de Familia, no novo Cddigo Civil,
entendendo, de antemdo, que, uma vez respeitados os direitos de terceiros, a intervencgao
estatal, também neste campo, deve ser, sempre, a minima possivel. Aos maiores, a efetiva
maioridade! Nada de trata-los como incapazes e com a conseqliente necessidade da
assisténcia do Ministério Publico e do Juiz de Direito, em assuntos que ndo poderiam
ultrapassar, até mesmo por mandamento constitucional, a esfera intima das pessoas
diretamente envolvidas.



2 - A MODIFICACAO DE REGIME DE BENS, PERMITIDA PELO ATUAL CODIGO CIVIL,
ABRANGE, TAMBEM, OS CASAMENTOS CELEBRADOS NA VIGENCIA DO CODIGO CIVIL
ANTERIOR.

Existe entendimento no sentido de que a mutabilidade do regime de bens, permissao do atual
Cddigo Civil, ndo pode ser deferida em se tratando se casamento celebrado sob a égide da
legislagdo revogada (Cddigo Civil de 1917), “ex vi” do disposto no art. 2039, do NCCB, a
determinar que “o regime de bens nos casamentos celebrados na vigéncia do Codigo Civil
anterior, Lei. 30.071, de 10 de janeiro de 1916, é o por ele estabelecido”.

Argumentam-se, ainda, os adeptos da tese conservadora, antes aludida, que, caso aplicado o
art. 1.639, § 29, do NCCB (que permitiu a alteracao do regime de bens, mediante autorizacao
judicial em pedido motivado de ambos os conjuges, apurada a procedéncia das razdes
invocadas e ressalvados os direitos de terceiros), desrespeitado estaria o ato juridico perfeito e
o direito adquirido.

Fala-se, ainda, que sequer ditou o NCCB o procedimento a ser utilizado, para a modificacdo de
regime de bens almejada pelos conjuges. Portanto, os requerentes deverdo utilizar-se do
procedimento padréo (ordinario), ditado pelo Cddigo de Processo Civil, e ai haveria dificuldade
de se encontrar um réu nesta agao (Estado? Terceiros interessados? Outros?)

Parece-nos, entretanto, que nenhuma é a razdo, “data venia”, dos que defendem a tese da
imutabilidade do regime de bens nos casamentos celebrados na vigéncia do Cddigo Civil de
1917.

Primeiramente, no que se refere ao disposto no artigo 2.039 do NCCB, de ressaltar-se que, tal
dispositivo em momento algum impede a modificacdo do regime de bens. Na verdade, dito
esta, apenas, que ainda persistem as disposicbes do Cddigo de 1917, quanto ao regime de
bens celebrado sob a égide daquele Cédigo.

E que, como sabido, os regimes de bens no NCCB sofreram varias modificagdes, em suas
estruturas internas. Assim, se compararmos um determinado regime do Cédigo anterior com o
mesmo regime de bens no Cdédigo vigente, veremos que aconteceram diversas modificacGes,
como, v.g., no regime de separacdo absoluta de bens ndo ha mais necessidade de outorga
conjugal para a pratica dos atos ditados no artigo 1.647; no regime da comunhao universal
ndo estdo mais excluidos da comunhdo os bens antes relacionados nos incisos 1V, V, VI, X e XII
do artigo 263 do Cddigo Civil revogado; no regime de comunhdo parcial ndo mais se excluem
os bens relacionados no inciso III do artigo 269 do Cdédigo anterior, mas passam a ndo mais
comunicar os proventos do trabalho pessoal de cada cOnjuge (inciso VI do art. 1.659),
expressamente excluidos antes pelo inciso VI do art. 271.

Assim, o artigo 2.039 do NCCB apenas diz o dbvio, sob pena de macula ao ato juridico perfeito
e ao direito adquirido, isto é, que, se o casamento foi celebrado na vigéncia do Cddigo Civil
anterior, sob um determinado regime de bens, as disposicdes a serem aplicadas continuam
sendo as do regime de bens previstas no Cddigo revogado e nao as ditadas pelo NCCB.
Também ndo se pode falar que, deferida a retroatividade da modificacdo do regime de bens,
ferido estara o instituto do direito adquirido, eis que o pedido de mutabilidade devera ser
formulado, sempre, por ambos os cOnjuges. Portanto, ha renluncia de direito, nesta parte
disponivel, por ser patrimonial, pela propria parte interessada. Quanto a macula ao ato juridico
perfeito, que poderia ser alegado por terceiro interessado, de ver-se que o préprio artigo
1.639, § 29do NCCB ressalvou direito de terceiros.

Como Juiz de Vara de Familia ja deferimos a modificacdo do regime de bens, em se tratando
de casamento celebrado na vigéncia do Codigo Civil anterior. E, por concordar o ilustre
Representante do Ministério Publico com tal decisdo, sequer houve recurso. E, também
naquela oportunidade, ndo tivemos dificuldade alguma em entender que tal requerimento, de
modificacdo de regime de bens, tramita na Vara de Familia e sob o rito da chamada, e hoje
mais do que nunca contestada, jurisdicao graciosa ou voluntaria.

Com certeza, o NCCB trouxe mais um procedimento de jurisdicdo voluntaria ou graciosa
(administragcdo publica de interesses privados), de nada valendo argumentar que se trata de
norma juridica material e, por conseguinte, ndo podera a mesma interferir em norma de cunho
processual. Ora, como sabido, “a norma juridica qualifica-se por seu objeto e ndo por sua
localizagdo neste ou naquele corpo de leis”2.

Ademais e como ensina o Professor DINAMARCO, “sabe-se que o Cddigo separa os
procedimentos especiais em duas categorias: de jurisdicdo contenciosa e de jurisdicdo
voluntaria. Também, nem todos os procedimentos especiais existentes no direito brasileiro (e
sdo muitos, ndo tenho noticia de algum pais que tenha tantos como o nosso) estdo no Cddigo.



Fora do Codigo, hd um exemplo de jurisdicdo contenciosa: o mandado de seguranga. Na
jurisdicdo voluntaria também ha varios exemplos de procedimentos fora do Cddigo. O Prof.
José Olympio de Castro Filho escreveu Comentarios para a Editora Forense referentes a essa
parte do Codigo, com pelo menos quatro ou cinco exemplos. Posso citar o procedimento
destinado a levantar impedimento para o casamento entre parentes. Refiro-me a lei. 3.200,
Estatuto da Familia, e também a outorga de consentimento. Portanto, sdo varios casos fora do
Cddigo de Processo Civil.”3

Com efeito, o Professor José Olympio de Castro Filho, na obra antes citada por DINAMARCO,
deixou expresso que, “sem embargo, mesmo o0s procedimentos ndo mencionados
expressamente no Codigo, desde que caracterizadamente da denominada jurisdicdo voluntaria,
terdo de se regular pelas normas constantes do Capitulo I, do Titulo II, para assim serem
atendidos os principios gerais que dominam essa denominada Administracdo Publica de
interesses privados.”4

Portanto e em conclusao, o rol do artigo 1.113 do Cddigo de Processo Civil, que trata de alguns
requerimentos que tramitam sob a chamada jurisdigdo voluntaria ou graciosa, ndao é taxativo.
Outros requerimentos existem, fora do Cddigo, que se processam sob aquela rubrica, como o
pedido de suprimento de consentimento para fins matrimoniais e o pedido de suprimento de
outorga uxdria ou autorizacdo marital, dentre outros, e, agora, o pedido de modificacdo de
regime de bens, celebrado antes ou depois do NCCB, conforme acima demonstrado.

Alids e estancando, de vez, qualquer duvida acerca de ser meramente exemplificativo o rol dos
requerimentos que podem tramitar pelo procedimento de jurisdigdo voluntaria, ditados pelo
artigo 1.113 do CPC, o Professor JOSE MARCOS RODRIGUES VIEIRA, tranquilizou-nos sobre a
correcao deste entendimento e, com a didatica que Ihe é peculiar, advindo de varios anos de
Catedra, demonstrou a todos nds, alunos dele no Curso de Mestrado da PUC/MG, que tal
entendimento vem, como ndo poderia deixar de ser, do direito romano, na “ordo iudiciorum
privatorum” e que também o art. 1.109 do CPC(inobservancia do critério de legalidade estrita)
reforga tal entendimento.

Ainda acerca do tema em comento, a egrégia Corregedoria de Justica do Rio Grande do Sul
publicou, em data de 10/09/03, o provimento n°® 024/03, estabelecendo diretrizes para a
modificacdo do regime de bens do casamento, nos termos da lei n° 10.406, de 10 de janeiro de
2002 (novo Codigo Civil).

Do art. 19 daquele provimento consta: “A modificacdo do regime de bens do casamento
decorrera de pedido manifestado por ambos os cOnjuges, em procedimento de jurisdicdo
voluntaria, devendo o Juizo competente publicar edital com prazo de trinta (30) dias, a fim de
imprimir a devida publicidade a mudanca, visando resguardar direitos de terceiros;”.

No que tange ao procedimento de jurisdicdo voluntaria, como visto, perfeito o entendimento.
Porém, ousamos discordar da necessidade de publicagdo de edital, “a fim de imprimir a devida
publicidade a mudanca, visando resguardar direito de terceiros.

Ora, “data venia” de total desnecessidade a publicacdo de edital, a atrasar e encarecer,
sobremaneira, a decisao final a ser lancada em simples pedido a tramitar sob o procedimento
de jurisdicdo voluntaria, eis que o préprio artigo 1.639, § 29, do NCCB ressalva os direitos de
terceiros.

Depois, o artigo 1.657 do NCCB determina, para fins de producdo de efeitos com relacdo a
terceiros, que a modificacdo seja levada, a exemplo das convengdes antenupciais, no registro
do Oficio de Imdveis do domicilio dos cénjuges, somente passando a produzir tais efeitos a
partir da data desse assento, como bem lembra o Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos,
na apelagao Civel n°®70.006.423.891, da 7@ Camara Civel do R], em acérdao pioneiro e recente
acerca do tema e cuja ementa é a que se segue:

“PEDIDO DE ALVARA JUDICIAL. PEDIDO DE AUTORIZACAO PARA LAVRAR ESCRITURA PUBLICA
DE PACTO ANTENUPCIAL. POSSIBILIDADE JURIDICA DA ALTERACAO DE REGIME.
DESNECESSIDADE DE ESCRITURA PUBLICA. 1. Nao tendo havido pacto antenupcial, o regime
de bens do casamento é o da comunh&o parcial sendo nula a convengao acerca do regime de
bens, quando ndo constante de escritura publica, e constitui mero erro material na certiddo de
casamento a referéncia ao regime da comunhdo universal. Inteligéncia do art. 1.640 NCCB. 2.
A pretensao deduzida pelos recorrentes que pretendem adotar o regime da comunhao
universal de bens é possivel juridicamente, consoante estabelece o art. 1.639, § 29, do Novo
Codigo Civil e as razbes postas pelas partes sdao bastante ponderaveis, constituindo o pedido
motivado de que trata a lei e que foi formulado pelo casal. Assim, cabe ao julgador a quo
apreciar o mérito do pedido e, sendo deferida a alteragdo de regime, desnecessario sera lavrar



escritura publica. O pacto antenupcial é ato notarial; a alteragdo do regime matrimonial é ato
judicial. 3. A alteracdao do regime de bens pode ser promovida a qualquer tempo, de regra
como efeito ex tunc, ressalvados direitos de terceiros. Inteligéncia do artigo 2.039 do NCCB. 4.
E possivel alterar regime de bens de casamentos anteriores a vigéncia do Cédigo Civil de 2002.
Recurso provido”.

Também em socorro a tese ora defendida e por nds encampada desde o estudo acerca do
projeto do NCCB, Antdnio Jeova Santos5 afirma que, se a mudanca de regime de bens
somente pode ser concretizada mediante sentenca judicial, ndo dependendo apenas da
autonomia da vontade do casal, de notar-se que, por conseqliéncia, estamos diante de uma
regra de natureza processual e, como tal, de aplicagdo imediata, a abarcar todos os
casamentos, celebrados antes da vigéncia do NCCB, inclusive.

Antes do NCCB, afirma Antbénio Jeova Santos, ndo era possivel a alteracdo do regime. Havia
impossibilidade juridica do pedido. Agora, tal obstaculo foi superado.

3- PARTE REQUERIDA NA ACAO DE INVESTIGAgAO DE PATERNIDADE EM SE TRATANDO DE
SUPOSTO PAI FALECIDO E NA ACAO DECLARATORIA OU DISSOLUTORIA DE UNIAO ESTAVEL
DE PRETENSO COMPANHEIRO MORTO.

A acdo de investigatoria de paternidade para pesquisa da paternidade de suposto pai falecido,
como sabido, deve ser proposta contra os herdeiros, Unicos que poderdao ser atingidos pela
decisdo, e ndo, como ainda € erro comum, contra o espdlio.

Assim, doravante ha que se observar o disposto no art. 1.829 do NCCB, que trouxe a figura,
até entdo desconhecida, da “concorréncia” e através do qual se nota que, dependendo do
regime de bens do casamento, o conjuge também passa a ser herdeiro.

Acerca do tema, Ricardo Augusto de O. de Xavier Araljo ensina que, “a concorréncia na
vocacdo hereditaria poderd se dar entre cOnjuge e descendentes ou entre cbnjuge e
ascendentes. Ndo ha outras possibilidades de concorréncia. O concorrente em tais casos sera
sempre o conjuge.”6

Observando-se, ainda, o artigo 1.829, do NCCB, verifica-se que, se o cOnjuge sobrevivo era
casado sob o regime de comunhdo universal ou sob o regime da separagdo obrigatéria de
bens, ndo havera concorréncia. Também ndo havera concorréncia quando, casado no regime
da comunhdo parcial, o conjuge falecido ndo deixou bens particulares.

Portanto, havendo concorréncia (regime de separagao convencional e comunhdo parcial de
bens, estes desde que haja bens particulares), necessariamente o cOnjuge devera, também,
figurar, como requerido, na acdo de investigacao de paternidade “post mortem”, sob pena de
nulidade, por auséncia de litisconsorcio passivo necessario e unitario.

O mesmo raciocinio vale, outrossim, para a agao declaratéria ou de dissolugdo de unido estavel
contra herdeiros de possivel companheiro morto, quando ainda ndo dissolvido, em vida, o
vinculo matrimonial do falecido (separacdo de fato, apenas) ou, se separado ou divorciado,
ainda ndo tenha havido partilha de bens.

Assim e numa conclusdo simplificada: se o conjuge, face ao disposto no art. 1.829 do NCCB é
também herdeiro, necessariamente devera integrar a lide, como requerido, eis que o quinhdo
dele também podera ser atingido, se procedente o pedido.

4 - RECUSA PELO INVESTIGADO, NA ACAO DE INVESTIGACAO DE PESQUISA DE
PATERNIDADE, DE SUBMETER-SE AO EXAME DE DNA.

Antes do atual Coédigo Civil a jurisprudéncia, majoritaria, era no sentido de que a recusa do
investigado a submeter-se ao exame de DNA servia para auxiliar o juiz na sua convicgao.
Porém, ndo podia, por si sO, arrimar a declaratéria de paternidade, por presuncdoZ.
Considerava-se direito processual do réu, na investigacdo de paternidade, fugir ao exame, ja
que, pelo principio da ampla defesa, a parte ndo estd obrigada a produzir prova em seu
desfavor.

Porém, antes mesmo do NCCB o Desembargador e Professor, FRANCISCO FIGUEIREDO, na
obra citada no rodapé, n°7, em dezembro de 2002, assim se manifestou, com voto
infelizmente vencido na apelagao civel n°® 173.580-2/00 — Comarca de Patrocinio: “O direito a
VERDADE REAL da filha, na busca do direito personalissimo da filiacdo, ndo pode ficar adstrito
ao fetichismo das normas legais, em atrito com a evolugdo social e cientifica, a ponto de levar
o Judiciario a manietar-se, mantendo-se impotente em face de uma realidade mais palpitante.
A Constituicdo Federal Brasileira, invocando o principio da dignidade da pessoa humana e da

paternidade responsavel, assegura a crianga o direito a dignidade e ao respeito (art. 226, § 79,
CF). Saber a verdade sobre sua paternidade é um legitimo interesse da pessoa, um direito
humano que nenhuma lei e nenhuma Corte podem frustrar. Assim sendo, deve ser afastada a




alegacdo de plurium concubentium da mae da autora, ao tempo da concepgdao se o réu se
recusa a submeter—se a exame de DNA, impedindo o juiz de apurar a VERDADE REAL,
mormente quando somada a prova indicidria indicativa da paternidade.”(grifamos).

De nossa parte, entendiamos que, frente ao principio da paternidade responsavel, aludido
acima pelo ilustre Desembargador, FRANCISCO FIGUEIREDO, a recusa, imotivada ou oca do
suposto pai em submeter-se ao exame do DNA era por si s, prova bastante para declarar a
paternidade. Por qual razao o réu em uma acgao de paternidade fugia do exame de DNA? Medo
de agulha, economia de sangue, de saliva? Na verdade, a recusa do investigado nao passava
de pura e odiosa estratégia para nao ser ele declarado pai do investigante e de poder o mesmo
continuar, irresponsavelmente, sem pagar pensdo alimenticia, excluindo, também, para
sempre (ressalvando a relatividade da coisa julgada), o “filho” da participagdo em possivel
heranca e, pior, do direito de saber quem é o “pai” dele e, por conseguinte, averbar a
ascendéncia paterna no seu registro de nascimento.

A respeito do tema, esclarecem Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Paniplona Filho, que ha
pouco tempo o Supremo Tribunal Federal manifestou-se favoravelmente a presungao, embora
deferindo “habeas corpus”, ao argumento de que: “ndo se pode obrigar o réu a coleta de
material para exame de DNA, sob pena de violagdo da intangibilidade do corpo humano - a
Turma deferiu habeas corpus contra acérddao do Tribunal de Justica de Santa Catarina que
mantivera a decisdo, tomada em acdo ordinaria de reconhecimento de paternidade, de
submeter o paciente ao exame de DNA."8

Ainda os autores, citados no paragrafo anterior, arrematam a questdo em discussdo da
seguinte maneira: “Completando tal linha de inteleccdo, concluiu, em artigo publicado no site
do Conselho da Justica Federal, o Ministro MOREIRA ALVES: “No Supremo Tribunal Federal, ndo
ha muito, tivermos uma vasta discussdo em habeas corpus, em que uma juiza havia
determinado, debaixo de vara, a condugdao de um investigando de paternidade que se recusava
a extrair sangue para efeito do exame de DNA. A juiza ndo teve duvida e disse: conduza-se,
ainda que a forca. Ele alegava: tenho terror e panico até de injecdo, quanto mais de tirar
sangue. Depois de uma vasta discussdao no Plenario do Supremo Tribunal Federal, por 6 votos
a 5 (verificar, acrescentamos, o placar apertado), considerou-se que isso atingia um direito de
personalidade dele de ndao querer tirar sangue, mas corria contra ele, obviamente, a presungao
de que realmente fosse o pai.”9

Entretanto, com o advento do atual Cdédigo Civil, quer nos parecer que o entendimento da
excelsa Corte restou sobremaneira fortalecido, agora em nivel legal, principalmente face ao
disposto no art. 230 a 232 daquele Estatuto, com destaque ao artigo 232, soante: “a recusa a
pericia médica ordenada pelo juiz podera suprir a prova que se pretendia obter com o exame.”
Portanto, pelo NCCB a presungao (conclusdo que se extrai de fato conhecido para provar-se a
existéncia de outro desconhecido) também é meio de prova do fato juridico. Pode-se a parte
esquivar-se da realizacdo do exame. Porém, suportara a presuncao de veracidade que a prova
pretendia reconhecer ou afastar. A partir dai ha inversdao de 6nus de prova (art. 333, II, do
CPC), eis que se transfere a parte interessada o O6nus de provar em contrario o que ficou
estabelecido na presuncgao.

5 - CHAMAMENTO AO PROCESSO DOS AVOS NA ACAO DE ALIMENTOS.

Continuamos entendendo, agora e com a vigéncia do NCCB com mais convicgdo, conforme
demonstraremos abaixo, que a acdo de alimentos pode ser ajuizada apenas contra os avos
paternos, quando o pai ndo pagar a verba alimenticia de que necessita a crianca (alimentos
sucessivos) ou, entdo, quando o genitor do alimentado pagar quantia inferior ao que realmente
carece a crianga (alimentos complementares).

A demonstracdo da necessidade, no caso de alimentos complementares, ou de impossibilidade
de o pai pagar alimentos ao filho pode ser concretizada nos préprios autos em que os
alimentos sdo pleiteados contra os av6s. Porém, se a execucdo ofertada contra o pai do
alimentado restar frustrada, a agdo proposta contra os avds tera mais chance de éxito.
Também nada impede que a acdo de alimentos seja, de chofre, ofertada contra o pai e em
desfavor do avO, em litisconsércio passivo ndo necessario. Nesta hipétese, cada um dos
requeridos sera condenado a pagar alimentos em consonancia com suas reais possibilidades.
De aplicar-se, na espécie, os seguintes ensinamentos:

“ALIMENTOS - INCAPACIDADE DO PAI DE SUPORTAR A TOTALIDADE DA PENSAO - AGAO
PROPOSTA CONTRA O AVO - POSSIBILIDADE

- Havendo prova pré-constituida e ndo desmentida da incapacidade do pai, é cabivel a acdo de
alimentos proposta contra o avd paterno, que tem legitimidade passiva para a mesma, nao



havendo necessidade de se propor primeiramente acao de alimentos contra o pai.

- O Superior Tribunal de Justica vem entendendo que o fato de o genitor ja vir prestando
alimentos ao filho ndo impede que este Ultimo possa reclama-los dos avds paternos, desde que
demonstrada a insuficiéncia do que recebe, visto que a responsabilidade dos avés ndo é
apenas sucessiva em face da responsabilidade dos progenitores, mas também ¢é&
complementar, na hipotese em que os pais ndo se achem em condicbes comprovadas de
suportar a totalidade da pensdo, e tenham os avds possibilidades financeiras para tal.”10
Entretanto, ja tivemos processo anulado pelo egrégio TIMG, que entendeu, através de uma de
suas Camaras, que a acdo de alimentos, na auséncia do pai, deva ser proposta contra ambos
os avos, isto é, tanto paternos como maternos.

Porém, entendemos que, em se tratando de alimentos, ndo ha que se falar em solidariedade e
nem em indivisibilidade desta obrigacgao.

Yussef Said Cahali”l11 ,acerca do tema ensina que: “Dai decidir-se que, tratando-se de
obrigacdo divisivel, é desnecessaria a formagdo de litisconsdrcio necessario entre os genitores
de alimentando, vez que a defesa de quem foi acionado ndo se pode basear na existéncia de
outras pessoas obrigadas a fornecer alimentos.”.

Alids, a decisdo do colendo Tribunal de Justica de Minas Gerais, que anulou processo de agdo
de alimentos em razdao de ndo figurar como requeridos ambos os avds, vai de encontro a
outras daquele mesmo Sodalicio, tais como a proferida na Apelacdo Civel n° 25.483-9 -
Comarca de Uberlandia, Relator: Desernb. ORLANDO CARVALHO, veiculada na Jurisprudéncia
Mineira, vol. 128, pag. 210, que admitiu, ao adentrar no mérito, a propositura da acdao apenas
contra o pai e avos paternos e a proferida no agravo n° 117.284/0 — Comarca de Oliveira,
Relator: Des. REYNALDO XIMENES CARNEIRO, Jurisprudéncia Mineira, vol. 145 pag. 51.
Também no Recurso Especial n® 169.746-MG, Relator: Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR12,
certo ficou que,

“ALIMENTOS - AVO - IMPOSSIBILIDADE DE O MENOR RECEBER ALIMENTOS DO PAI

- A responsabilidade alimentar do avé tem como pressuposto a “falta” dos pais (art. 397 do
Cdodigo Civil), a ela equiparada a incapacidade de o pai cumprir com sua obrigacdo,
inadimplente durante meses, e sem que o credor tivesse algum éxito no processo de execucao
em Ccurso.

- Recurso conhecido e provido para admitir a legitimidade passiva do av6 paterno.

Assim e por ser a obrigacdo alimentar, ndo solidaria e divisivel, ndo ha que se falar em
litisconsdrcio passivo necessario entre os descendentes do mesmo grau e muito mesmos, pelos
mesmos motivos, em denunciacdo a lide

Entretanto, o artigo 1.698 do NCCB, diz que, “se o parente, que deve alimentos em primeiro
lugar, ndo estiver em condicdes de suportar totalmente o encargo, serdo chamados a concorrer
os de grau imediato; sendo varias as pessoas obrigadas a prestar alimentos, todas devem
concorrer na proporgao dos respectivos recursos, €, intentada acao contra uma delas, poderao
as demais ser chamadas a integrar a lide.”. (grifamos)

Portanto, se o NCCB, em dispositivo de conteldo processual, autorizou o chamamento ao
processo, de ver-se que o entendimento minoritario, anterior, da existéncia de litisconsorcio
entre os avés (paternos e maternos) nao era correto.

Sem duvida alguma, o art. 1.698 do NCCB admitiu uma nova modalidade de chamamento ao
processo, além das trés outras ja previstas no art. 77 do Cédigo de Processo Civil. E, como
sabido, por se tratar de chamamento ao processo, de ver-se que se trata de mera faculdade a
ser exercida ou ndo pela parte requerida em uma agao de alimentos, com a convocacdo dos
demais parentes, também responsaveis pelo pagamento de tais verbas.

6 - CONCLUSAO.

Nosso entendimento, lancado acima, é o de permitir, sempre, a mais ampla discussdo, pelas
partes, no processo, acerca de seus interesses, sejam ou nao conflitantes. De desprezar-se
toda colocacdo restritivo, a impedir, direta ou indiretamente, o acesso ao Poder Judiciario e a
entender, equivocadamente, que o direito posto, pelo legislador ordinario, ndao admite
discussdo e que é um produto pronto e acabado.

Através e pelo processo é que as partes poderao afirmar ou destruir direitos e até mesmo cria-
lo. Porém, sempre em igualdade de condicbes. Através do processo o direito sobressai
fortalecido, eis que expurgado da incerteza até entdo reinante. Ademais, a participacdo de
todos na construcdo da sentenca tem por conseqliéncia natural uma maior eficacia do ato
decisorio.

Assim e volvendo os pontos desenvolvidos acima, no tocante ao regime de bens, de ressaltar-



se que a modificacdo pode ser requerida, a qualquer tempo, por ambos os conjuges, sob o
procedimento de jurisdicdo graciosa ou voluntdria, inclusive para os casamentos celebrados
anteriormente a vigéncia do atual Cddigo Civil. O artigo 2039 do NCCB ndo proibe, em
hipétese alguma, a retroacao.

Desnecessario sera, uma vez deferida a modificacdo de regime de bens, ato judicial, a
lavratura de escritura publica.

A acgdo de investigacao de paternidade, se o suposto pai faleceu, devera ser direcionada contra
os herdeiros e também contra o cOnjuge, caso haja concorréncia na heranga, em razdo do
disposto no art. 1.829 do NCCB. O mesmo acontecera em se tratando de acdo declaratdria ou
de dissolucdo de unido estavel, no caso de morte do possivel companheiro.

Pelo NCCB de se falar em concorréncia apenas em se tratando de regime de separagdo
convencional e comunhdo parcial de bens, neste Ultimo regime citado, desde que exista bem
particular.

A recusa da parte em se submeter ao exame de DNA traduz em presuncdo desfavoravel a ela,
em razdo do disposto no art. 232 do NCCB. Assim e diante da recusa, ha inversao do 6nus de
prova, cabendo a parte recusante desfazé-la.

E possivel acdo de alimentos ofertada exclusivamente contra os avds paternos pleiteando
alimentos sucessivos ou complementares. Porém, os avds paternos poderdao “chamar ao
processo” os avos maternos, “ex vi” do disposto no art. 1.698 do NCCB.

7 - REFERENCIA BIBLIOGRAFICA

ARAUJO, Ricardo Augusto de O Xavier.O Direito das Sucessdes no Novo Cddigo Civil.Revista
Sintese de Direito Civil e Processual Civil. Porto Alegre, v.4, n 24, p. 139-144, jul.-ago.2003.
CAHALI, Yussef Said. Dos Alimentos. 32 Ed. Sdo Paulo:Revista dos Tribunais, 1999.
CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional.62 Ed. rev.Coimbra: Almedina, 1992,
CASTRO FILHO. José Olympio de. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro:Editora Forense, 1980.

CINTRA, Ant6nio Carlos de Araljo, GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO, Céandido Rangel.
Teoria Geral do Processo.172 Ed., rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros editores: 2001.
DINAMARCO, Candido R.Fundamentos do Processo Civil Moderno. 22 Ed.Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais,1987.

FILHO, José Olympio de. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, v.X: arts. 1103 a 1220 - 32
Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983.

GAGLIANO, Pablo Stolze, FILHO Rodolfo Pamplona. Novo curso de Direito Civil: parte geral. 32
Ed., rev. e atual,, v. I. Sao Paulo: Saraiva, 2003.

JURISPRUDENCIA MINEIRA. a 52, n° 155, p., jan.- mar.2001.

LEAL, Rosemiro Pereira.0 Garantismo Processual e Direitos Fundamentais Liquidos e
Certos.In:MERLE, Jean-Cristophe. MOREIRA, Luiz (coord). Direito e Legitimidade. Sao Paulo:
Landy, 2003, p.335-343.

SANTOS, Ant6nio Jeova. Direito Intertemporal e o Novo Cddigo Civil: Aplicacdes da Lei
10.406/2002.p. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003.

Notas

[1] CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional.62 Ed. rev. p.3. Coimbra:
Almedina, 1992.

1 LEAL, Rosemiro Pereira.O Garantismo Processual e Direitos Fundamentais Liquidos e
Certos.In:MERLE, Jean-Cristophe. MOREIRA, Luiz (coord). Direito e Legitimidade. Sao Paulo:
Landy, 2003, p.335-343.

2 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo, GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo.172 Ed., rev. e atual. p.89. Sao Paulo: Malheiros editores: 2001.

3 DINAMARCO, Candido R.Fundamentos do Processo Civil Moderno. 22 Ed.p.306 S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais,1987.

4 CASTRO FILHO. José Oliympio de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. p. 14. Rio
de Janeiro:Editora Forense, 1980.

5 SANTOS, Antbnio Jeova. Direito Intertemporal e o Novo Cddigo Civil: AplicacGes da Lei
10.406/2002. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003.

6 ARAUJO, Ricardo Augusto de O Xavier.O Direito das Sucessoes no Novo Cédigo
Civil.Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil. Porto Alegre, v.4, n 24, p. 139-144,
jul.-ago.2003

7 JURISPRUDENCIA MINEIRA. a 52, n° 155, p.176, jan.- mar.2001.

8 GAGLIANO, Pablo Stolze, FILHO Rodolfo Pamplona. Novo curso de Direito Civil: parte



geral. 32 Ed., rev. e atual., v. I. p.455.530 Paulo: Saraiva, 2003.

9 GAGLIANO, Pablo Stolze, FILHO Rodolfo Pamplona. Novo curso de Direito Civil: parte
geral. 32 Ed., rev. e atual., v. I. p.456.530 Paulo: Saraiva, 2003.

10 Apelagdo Civel n© 115.211/5 - Comarca de Montes Claros — Relator: Des. Francisco
Figueiredo, “in”: Jurisprudéncia Mineira, vol. 145, pag. 163.

11 CAHALI, Yussef Said. Dos Alimentos, 32 Ed., Ed. Revista dos Tribunais, 1999, pag. 173
12 JURISPRUDENCIA MINEIRA. a 52, n% 155, p.484, jan.- mar.2001.



	SUMÁRIO

