Agdo de oferecimento de alimentos. Auséncia de reconvengdo. Impossibili-
dade de fixacdo dos alimentos em percentual acima do ofertado pelo autor.
Principio da demanda e do devido processo legal.

Processo: 2006.051.001605-5

Autor: Luiz Renato Vieira da Silveira
Ré: Ana Carolina Jardim da Silveira

MM. Dr. Juiz,

Trata-se de agdo de oferecimento de alimentos formulada pelo pai em
beneficio da filha menor, em 7,5 % do seu salario ou em 80% do saldrio minimo
nacional. Juntou os documentos que comprovam o parentesco e provas de que
tem outra filha.

Foram fixados os alimentos provisérios nos termos da proposta autoral.

Em contestagdo a ré alega que o autor possui outros rendimentos
requerendo a expedigdo de varios oficios (fls. 29 e ss). Nao houve apresentagao
de reconvencao.

Sem possibilidade de conciliagdo, foram produzidas provas documentais
que provaram que o autor aufere mais do que alegara sendo majorados os
provisérios (fls. 29, 52, 59, 146 e 147, 209).

A decisdo que majorou os provisorios foi objeto de agravo de instrumento
com a concessdo de efeito suspensivo (fls. 209, 226, 241).

Ap6s alegagbes finais vieram os autos para parecer final (fls. 250 e ss.;
258 e ss.).

E o relato, passa o Ministério Pblico a opinar.
I) Sobre o direito material

Trata de hipé6tese de alimentos devidos pelo pai a filha menor imptibere,
decorrendo assim a obrigagao alimentar do poder familiar. Em sede de alimentos
deve-se verificar o bindmio necessidade do alimentando versus possibilidade do
alimentante, porém em se tratando de filha menor tal necessidade é presumida.
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Quanto as possibilidades do autor, estas parecem ser boas diante do
novo contracheque apresentado pela sua empregadora j4 que trabalha na
Petrobréas, como concursado do cargo de técnico.

Ocorre que temos um obstéculo processual para a fixagdo dos alimentos
em percentual acima do oferecido, tornando, data venia, estéril a discussao sobre
a possibilidade do alimentante.

Quando o autor formulou a demanda e a ré, no prazo de sua resposta,
nao apresentou a reconvengao houve uma vinculagao da atividade jurisdicional
aos limites fixados no pedido do autor.

Assim, qualquer percentagem fixada acima do ofertado que néo for fruto
de acordo, viola a inércia e configura-se como error in procedendo. Vejamos por
tépicos.

II') A analise processual

II. 1 O principio da demanda e a inércia como caracteristica da jurisdigio

No nosso Ordenamento o CPC prevé que Nenhum juiz prestard tutela
jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado a requerer, nos casos e forma legais.
(art. 27)

Tal disposigéo concretiza o chamado principio da demanda e representa
a inércia caracteristica elementar da atividade jurisdicional, segundo Chiovenda,
sendo a substitutividade a outra caracteristica basica.

Agricola Barbi, ensina que nos processos de jurisdicio contenciosa, prevalece
nos paises ocidentais ndo socialistas a regra de que eles s6 podem ter inicio por provocagio
de uma parte interessada (....) do principio da demanda decorrem outras conseqiiéncias,
como a de que o juiz ndo pode decidir além do que foi pedido pelo autor. (Comentérios
ao CPC. v. I, arts. 1* a 153, 10 edicéo, forense; p. 14)

A demanda e a inércia garantem a imparcialidade do 6rgdojurisdicional.

IL. 2 Da andlise e interpretagdo das normas constitucionais e acérddos contririos
a tese aqui esposada.

Sabe-se que a jurisprudéncia dominante é favoravel a fixagdo de
alimentos além dos ofertados em agbes de oferecimento, com o fundamento
genérico do melhor interesse do infante, e em uma suposta ponderagéo entre o
principio do melhor interesse e os principios processuais, ndo havendo nem
nulidade nem necessidade de reconvengao.

Porém, data venia, a questdo estd desfocada ja que nos acérddos néo se
percebe uma construgio analitica seguindo a linha da ponderagéo dos principios.
Néo se constréi uma fundamentagdo com base na ponderagdo (necessidade,
adequagdo, proporcionalidade em sentido estrito), procurando-se mostrar a
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menor restri¢do possivel ao principio que cede espago ao outro. Nem tampouco
se observa que o devido processo legal previsto no art. 5 LIV e LV do Texto
Maior é também garantia fundamental junto com o melhor interesse da crianga
retratado na expressdo absoluta prioridade, art. 227 da CRFB/88, sendo ambos
concretizados em normas infraconstitucionais. Vejamos alguns deles, da sétima,
primeira e oitava Camaras civeis do TJ-R], verbis:

2007.001.23482 - APELACAO CIVEL - 1° Ementa DES. MARIA
HENRIQUETA LOBO - Julgamento: 29/08/2007 - SETIMA
CAMARA CIVEL Acgio de oferecimento de alimentos.Dever de
sustento decorrente do poder familiar.Filho menor.Sentenca que fixou
os alimentos em percentual superior ao ofertado.Alegada
impossibilidade de cumprimento do dever alimentar pelo alimentante
no patamar arbitrado pelo Juizo a quo, que nio restou
comprovada.Prevaléncia do bindémio necessidade-
possibilidade.Eventual arbitramento em montante superior ao
ofertado na inicial ndo constitui decisdo ultra petita, eis que este
serve, apenas, de mera estimativa. Sentenca de
procedéncia. Desprovimento do recurso.

Neste acérdao salienta-se a prevaléncia do bindmio cldssico sem explicar
o porqué, ndo sendo os aspectos processuais enfrentados. Vejamos outro, verbis:

2006.001.45899 - APELACAO CIVEL - 1° Ementa DES. MARIA
AUGUSTA VAZ - Julgamento: 28/11/2006 - PRIMEIRA CAMARA
CIVEL APELAGAO CIVEL. OFERECIMENTO DE ALIMENTOS.
FIXACAO DA VERBA ALIMENTAR EM PERCENTUAL
MAIOR DO QUE O OFERECIDO PELO AUTOR. AVALIACAO
DO BINOMIO NECESSIDADE/POSSIBILIDADE. O Cédigo
Civil, em seu artigo 1694, § 1°, determina que os alimentos devam ser
fixados observando-se a necessidade do alimentando e a possibilidade
do alimentante.No caso em tela, considerando as duas fontes de renda
do autor, a média de gastos dispensados na criagdo de duas filhas
menores, bem como o fato da genitora das alimentandas também exercer
atividade laborativa, coube ao magistrado arbitrar valor
intermediério, norteando-se pelo principio da razoabilidade. O
valor da verba nio pode ser fixada de forma a conferir ao alimentante
o dever de, sozinho, prover o sustento das alimentadas, quando a
genitora delas também exerce atividade laborativa e possui condigbes
de contribuir economicamente para a criaciio. Bem avaliado o binémio
necessidade/possibilidade. Sentenga que se mantém.

Neste ac6rddo novamente faz-se mengdo ao binémio cldssico sem
detalhamento maior diante das regras processuais, fazendo-se ainda referéncia
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a ‘razoabilidade’ sem trabalhar o seu contetido triplice citado acima e bem
desenvolvido na obra de Daniel Sarmento. Vejamos outro, verbis:

2007.001.02337 - APELACAO CIVEL - 1° Ementa DES. ANA
MARIA OLIVEIRA - Julgamento: 07/08/2007 - OITAVA CAMARA
CIVEL Agio de oferecimento de alimentos proposta pelo pai do menor
no valor de 15% do seu saldrio ou de 30% do saldrio minimo, caso
perca o vinculo empregaticio. Sentenga de procedéncia parcial do pedido
que fixou os percentuais em 25% dos rendimentos liguidos ou 50%
do saldrio minimo. Apelagio do Autor. Arbitramento dos alimentos
em montante superior a oferta que néo enseja julgamento extra
petita. Provas que demonstram as despesas do menor e a
impossibilidade da mie de supri-las revelando-se, no entanto o
percentual de 20%, em caso de vinculo empregaticio, mais condizente
com o bindmio necessidade-possibilidade, tanto mais que serd mantido
o plano de savide do menor. Retengdo do percentual referente aos
alimentos sobre o FGTS em caso de rescisdo do contrato de trabalho,
que foi corretamente imposta porque a verba poderd garantir eventual
inadimplemento dos alimentos e porque seu levantamento somente
serd apreciado no momento oportuno. Pensionamento que, no entanto,
ndo deverd incidir sobre a verba designada por PLR ( Participagio
nos Lucros e Rendimentos) que ndo tem natureza remuneratéria.
Precedentes do TJR]. Determinagdo de que prevalega o
pensionamento de maior valor que preserva os interesses do
menor. Provimento parcial da apelagdo.

O julgado de fundamentagao breve, avaramente breve néo esclareceu a
razdo de ndo ser extra (sic) petita o julgamento que fixa o percentual dos alimentos
acima do ofertado (a expressao em italico é de Eca de Queiroz, na obra A reliquia).

Enfim, a jurisprudéncia néo enfrenta a questdo com profundidade.

Raciocine-se com légica. O melhor interesse da crianga derroga todas as
regras e principios processuais? Nao. Basta analisar o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, lei 8069/90, para verificar que hd dezenas de regras processuais no
referido Estatuto e, normalmente, nem doutrina nem jurisprudéncia as
caracterizam por derrogaveis.

Entéo por que cargas d’dgua é o principio da demanda relativizado nas
decisGes de primeira instancia se outras regras como a de competéncia ou a de
iniciativa ministerial previstas no ECA, no CPC e em leis esparsas sobre o tema
nao o sdo? (lembre-se que violar um principio é muito mais grave que violar
uma regra, pois ao lesar o principio o intérprete viola o ordenamento como um
todo - confira-se, por todos, Humbeto Avila na obra Teoria dos Principios).

A resposta estd em uma vinculagio fetichista & prépria jurisprudéncia,
conforme veremos no item IL4.
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Nem se diga que limitar a fixa¢do criaria uma diversa porcentagem de
pensdo alimenticia para ambas as filhas. Parece ser possivel fixar pensoes
alimenticias em valores diversos para filhos do mesmo pai, sendo interpretacao
diversa contraria a cldusula de igualdade prevista na Constituigao.

Quando, por exemplo, Ticio, bancdrio de profissdo, tem um filho
chamado Caio com Maria, Juiza de Direito, a pensio fixada em favor do infante
a incidir sobre o saldrio do pai poderd ser fixada em ‘X'. *

Se posteriormente Ticio tiver outro filho de nome Lucas com Joana,
professora primaria do Estado, a pensdo alimenticia fixada em favor deste podera
ser de 2X, superior a fixada em favor de Caio por que a possibilidade da
contribuigdo para o sustento do respectivo filho de Maria é muito maior que a
de Joana.

A resposta poderia ser a mesma no caso de infantes filhos dos mesmos
pais na hipétese de um deles ser, por exemplo, portador de deficiéncia fisica que
demande muitos gastos para o genitor que detenha a guarda.

Assim a regra de igualdade dos filhos prevista na CRFB/88 é material e
ndo formal, podendo-se ser fixados percentuais diversos para filhos diversos
que possuem necessidades diversas. Entender o contrdrio parece ser equivoco
exegético que, infelizmente, é comum.

II. 3 Do processo civil como instrumento de seguranga e homogeneidade

O Processo civil ¢ um instrumento nio apenas de concretizagdo do direito
material, mas também um mecanismo de realizagao de valores constitucionais
caros ao ordenamento pétrio.

Por meio do processo realiza-se uma escolha politica, uma opgao
ideolégica e, frequentemente, mudar o processo com a desculpa de que se Muda
apenas leis ‘adjetivas’ é o caminho mais fécil para o retrocesso social das
liberdades ptiblicas.

Amitde os juristas criticam o Processo civil e muitas vezes na pratica
forense escuta-se que o Cédigo de processo civil ‘atrapalha’. Quem ou o que é
atrapalhado néo se sabe bem, porém a sede daquilo que se cré por justica ndo vé
limites nas leis em hipéteses de direito de familia ou vinculados a infancia e
juventude. Faz-se o quer, do jeito que se quer.

Aqui se critica tal perspectiva ja que as leis procedimentais, que néo sdo
perfeitas, geram seguranca e homogeneidade de tratamento de hipéteses
similares, evitando os ‘justiceiros’ do caso concreto, os ditadores de opinides
para quem regras de iniciativa, de competéncia, de foro, de legitimidade sdo
meros ‘conselhos’.

O processo em uma perspectiva de realizagido dos valores constitucionais
é positivo sendo necessario desvinculd-lo da idéia de mero instrumento do direito
material, como se ao interpretar os dispositivos processuais o jurista fosse

Revista do Ministério Piblico. Rio de Janeiro: MPR], n. 28, abr./jun. 2008 329



despolitizado e sem ideologia. Nao é. Cada escolha processual é, em 1iltimo caso,
uma escolha ideoldgica e politica.

O processo nem é mero rito ou procedimento, nem palco de elucubragies
dogmiticas para recreio de pensadores esotéricos. O processo € instrumento de
realizagdo efetiva das garantias e valores constitucionais (do autor e do réu ) e
busca de justica. (A expressao em itélico é do professor Humberto Theodoro Jr.)

Assim, data venia, permitir que os juizes, por meio de jurisprudéncia, sem
que haja uma lei especifica, ajam de oficio indo além do pedido do autor, sem
reconvengdo, traduz-se em uma escolha politico-ideolégica. Tal escolha é
criticivel porque vai de encontro & nossa cultura juridica como um todo, sendo
o primeiro degrau daquilo que alguns chamam de ditadura dos juizes.

O processo civil tem problemas, mas é o melhor instrumento
desenvolvido para ao mesmo tempo, efetivar os direitos materiais, realizar os
valores constitucionais e frear os impetos despéticos de advogados, juizes e
promotores.

11. 4 Da vinculagdo psiquica & jurisprudéncia como forma de expressio da lei
do menor esforco e fuga do dever constitucional de fundamentagio.

Foi escrito no item I1.2 ‘Entio por que cargas d'dgua é o principio da demanda
relativizado nas decisoes de primeira instdncia se outras regras como a de competéncia
ou a de iniciativa ministerial previstas no ECA, no CPC e em leis esparsas sobre o tema
ndo o sdo?’.

A resposta é: porque é pacifico na jurisprudéncia.

O fato é que, uma vez massificado nos Tribunais nem advogados nem
juizes questionam um entendimento, ocorrendo uma ‘dogmatizagao’ (ou seja,
um dogma que vale por si s6 independente de demonstragio). Confira-se o génio de
Maximiliano em apoio, verbis:

“Em virtude da lei do menor esforco e também para assegurar os
advogados o éxito e os juizes inferiores a manutengdo das suas
sentengas, do que muitos se vangloriam, preferem, causidicos e
magistrados, as exposigdes sistemdticas de doutrina juridica os
repositérios de jurisprudéncia. Basta a consulta ripida a um indice
alfabético para ficar um caso liquidado, com as razées na aparéncia
documentadas cientificamente. Por isso, os repertdrios de decisoes em
resumo, simples compilagdes, obtém espléndido éxito de livraria” . Hd
verdadeiro fanatismo pelos acérddos: dentre os fregiientadores dos
pretérios, sido muitos os que se rebelam contra uma doutrina; ao passo
que rareiam os que ousam discutir um julgado, salvo por dever de
oficio, quando pleiteiam a reforma do mesmo.

Citado um aresto, a parte contrdria ndo se atreve a atacd-lo de frente,
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prefere laded-lo, procurar convencer de que ndo se aplica a hip6tese
em aprego, versara sobre caso diferente (...) Quando a lei é nova, ainda
0s seus aplicadores atendem 4 teoria, compulsam tratados, apelam para
o Direito Comparado; desde, porém, que aparecem decisdes a propdsito
da norma recente, volta a maioria ao trabalho semelhante a consulta a
diciondrios. ‘Copiam-se, imitam-se, contam-se os precedentes; mas de
pesd-los nio se cuida’. Desprezam-se os trabalhos diretos sobre os
textos; prefere-se a palavra dos profetas as tdbuas da lei. O processo é
erradissimo. Os julgados constituem bons auxiliares de exegese,
quando manuseados criteriosamente, criticados, comparados,
examinados & luz dos principios, com os livros de doutrina, com as
exposigdes sistemdticas do Direito em punho. A jurisprudéncia, s6
por si, isolada, ndo tem valor decisivo, absoluto. Basta lembrar que a
formam tanto os arestos brilhantes, como as sentengas de colégios
judicidrios onde reinam a incompeténcia e a preguica”. (Maximiliano,
Carlos; Hermenéutica e Aplicagdo do Direito; Ed. Forense 19
edicdo. P. 148/149)

E uma das paginas mais sensacionais das letras juridicas pétrias.

Se tivesse vivido para usufruir dos sitios dos tribunais, onde qualquer
rabula vira jurista em 05 minutos, certamente o mestre da hermenéutica diria
que a facilidade da internet ampliou o poder da vinculagao jurisprudencial, pois,
ao mesmo tempo em que torna dispensavel maior estudo doutrindrio, torna
possivel gerar uma sentenga (um parecer ministerial e um acérddo) em minutos
sem fundamentagio concreta.

Outro génio, Calamandrei, no livro espetacular Eles, os juizes, visto por
um advogado, lembra o amargor que sentiu por arruinar o seu cliente, pois optara
por nio defender a tese oposta a que prevalecia em determinado momento nos
Tribunais Italianos. Diz o génio da Universidade de Florenca que o fez por
sensatez, mas um ano depois a jurisprudéncia mudou da 4dgua para o vinho,
concluindo que ‘ por ter levado demasiado a sério o respeito devido “a jurisprudéncia,
fui artifice involuntdrio da derrota do meu cliente. (p. 161 e 162).

Péaginas repletas de sabedoria, coragem e de humildade (esta tiltima é
virtude escassa no mundo do direito). Faz-se reveréncia aqui 4 elevada condicdo
espiritual de Piero Calamandrei.

I1.5 - Do direito comparado

O principio da demanda e caracteristica da inércia ndo € uma esquisitice
tropical, estd no CPC portugués, no CPC Italiano e, embutido no artigo que fala
de agdo do CPC francés, verbis:

ARTIGO 3.° (Necessidade do pedido e da contradigio)
1. O tribunal ndo pode resolver o conflito de interesses que a acglo pressupde
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sem que a resolugdo lhe seja pedida por uma das partes e a outra seja devidamente chamada
para deduzir oposigio.

Art. 99 Principio della domanda — Chi vuole far valere um diritto in giudizio
deve proporre domanda al giudice competente.

Art. 31. — L'action est ouverte i tous ceux qui ont un intérét 1égitime au succes
ou au rejet d'une prétention, sous réserve des cas dans lesquels la loi attribue le droit
d’agir aux seules personnes qu’elle qualifie pour élever ou combattre une prétention, ou
pour défendre um intérét déterminé.

Conclusio

Por todo o dito, ndo é possivel a fixagdo de valor percentual de alimentos
pelo juizo acima do ofertado pelo autor, sem que haja reconvengéo da ré. Data
venia a jurisprudéncia contraria.

Assim, opina 0 Ministério Piblico seja julgado procedente o pedido, fixando-
se a verba alimentar nos termos exatos da petigio inicial.

Sao Fidélis, 20 de maio de 2008.

RAFAEL LUIZ LEMOS DE SOUSA
Promotor de Justica Mat. 3986
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