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RESUMO

Diante da necessidade do reconhecimento de direitos ao nascituro, foi promulgada
em 5 de novembro de 2008 a Lei 11.804 disciplinando os denominados alimentos
gravidicos, consolidando o entendimento sobre a possibilidade de a gestante buscar
alimentos durante a gravidez. A falta de legislacdo especifica sempre gerou
dificuldades para a concesséo de alimentos ao nascituro, por conta da resisténcia de
alguns juizes em deferir o direito ndo claramente expresso, causando grande
inseguranca juridica. Portanto, a Lei de Alimentos Gravidicos veio a preencher
injustificavel lacuna, assegurando o fundamental direito a vida do nascituro. Como
requisito a concessdo dos alimentos a lei exige a comprovacdo da existéncia de
indicios da paternidade, devendo a gestante juntar provas aptas a convencer o
magistrado da relagdo que manteve com o sujeito indicado como pai. Vale ressaltar a
questdo da grande subjetividade de tais indicios, exigindo o0 maximo de cautela do
magistrado em sua analise. Assim ocorre por ndo ser possivel a realizacdo do exame
de DNA durante a fase gestacional. Destarte, caso seja constatado apds 0 nascimento
que o homem que prestou os alimentos ndo é o verdadeiro pai, ndo tera ele o direito
de ser ressarcido das prestacdes indevidamente pagas, pois vige o principio da
irrepetibilidade dos alimentos. Além do mais, dentre os diversos artigos vetados da
referida LAG, estava o artigo que disciplinava a responsabilidade objetiva da autora.
Entretanto, vem sendo admitida a relativizacdo do principio da irrepetibilidade dos
alimentos nos casos em que se comprove ter a gestante agido com culpa ou dolo
imputando falso pai. Admite-se, portanto, a responsabilidade subjetiva da genitora,
evitando o seu enriquecimento sem causa e garantindo maior seguranca juridica aos
alimentos gravidicos. Diante do exposto, incontroversa é a ideia de que a Lei
11.804/2008 apresenta como finalidade precipua efetivar os principios da paternidade
responsavel e o da solidariedade familiar, em prol da protecdo da dignidade do
nascituro e da gestante.

Palavras-chave: Alimentos Gravidicos; Lei 11.804/2008; Dignidade do Nascituro;
Dignidade da gestante; Principio da irrepetibilidade dos alimentos; responsabilidade
civil.
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1 INTRODUCAO

Diante da necessidade do reconhecimento de direitos ao nascituro foi aprovada em
novembro de 2008 a Lei de Alimentos Gravidicos, Lei n° 11.804/2008, que veio a
consolidar o entendimento sobre a possibilidade de a gestante recorrer ao judiciario

para buscar alimentos durante a gravidez.

Tal fato j4 vinha sendo assegurado pela jurisprudéncia, entretanto, a falta de
legislacdo especifica sempre gerou dificuldade para a concessdo de alimentos ao
nascituro, com resisténcia de alguns juizes em deferir o direito ndo claramente

expresso a época pelo ordenamento juridico brasileiro.

Portanto, veio em boa hora a Lei n°® 11.804/2008, que preencheu injustificavel lacuna,
afinal a constituicdo garante o direito a vida (CF 5°), além de impor a familia o dever
de assegurar aos filhos o direito a vida, a saude, a alimentacdo (CF 227), sendo

encarregados de tais encargos o homem e a mulher de forma igualitaria (CF 226 85°).

O presente trabalho monografico pretende apresentar uma andlise minuciosa sobre o
tema, que se mostra atual e de grande relevancia no aspecto social e juridico, pois
visa assegurar uma gestacdo saudavel ndo deixando em desamparo a méde que,
porventura, pela falta de auxilio no periodo gestacional, passe por dificuldades e

caréncias que possam comprometer sua vida e a do filho que espera.

Ponto relevante a ser ressaltado é o fato de a Lei de Alimentos Gravidicos exigir
apenas a comprovacao de indicios da paternidade para a fixacdo dos alimentos. Tal
fato, entretanto, traz certa inseguranca, devendo ser objeto de discusséo pelo motivo
de impor ao suposto pai uma obrigacdo que, ao final, podera ser descaracterizada,
ensejando a possibilidade da concretizacao de injustica em relacdo ao mesmo, afinal,

vige, o principio da irrepetibilidade dos alimentos.

Assim, em gue pese 0s mais de quatro anos de vigéncia da referida lei, sua aplicacédo
ainda é tomada por duvidas de doutrinadores e juristas que discutem sobre suas

indefinicdes e omissoes.

Percebe-se que a questéo dos alimentos gravidicos carece ainda de maiores debates
pelo operador do direito, pois a lei n°® 11.804/2008 ja nasceu envolta a polémicas,

tendo metade de seus artigos vetados e apenas seis sancionados, envolvendo



assuntos de fundamental importancia juridica como o reconhecimento de direitos ao
nascituro, a concessdo dos alimentos tendo por fundamento apenas indicios de

paternidade, e a consequente inseguranca trazida ao suposto pai.

Ademais, a obrigacéo alimentar apresenta caracteristicas peculiares que a distinguem
de qualquer outra espécie de obrigacdo, pressupondo, entre outros requisitos, a
existéncia de um vinculo entre alimentante e alimentado, vinculo este dificil de ser
comprovado antes do nascimento, quando cabem os alimentos gravidicos. Além
disso, a questéo sobre o reconhecimento de direitos ao nascituro sempre foi objeto de
controvérsias doutrinérias, o que demonstra que a Lei de Alimentos Gravidicos

concedeu um direito que esté envolto a questdes controversas.

N&o obstante, outras questdes merecem discussdo. Apesar de a lei ja ter nascido com
muitos vetos, nem por isso deixou de apresentar diversos questionamentos ainda sem
solucdo. Questdes como o real titular dos alimentos gravidicos, o foro competente
para a propositura da acdo, o termo inicial da prestacéo dos alimentos, a possibilidade
de sucessividade de obrigados, oposicéo a paternidade e possibilidade de realizacéo
de exame pericial, e a definicdo dos “indicios de paternidade”, requisito este imposto

pela lei para a comprovacédo do vinculo entre a mée e o suposto pai.

Além desses, existe 0 questionamento sobre a possibilidade e formas de
responsabilizacdo da gestante pelo recebimento indevido dos alimentos, diante da
posterior negativa de paternidade, sendo este um dos pontos mais polémicos do
assunto. Afinal, tendo em vista o principio da irrepetibilidade dos alimentos e o veto
ao art. 10 da LAG que disporia sobre a responsabilidade objetiva da gestante, a

questao ficou sem solucao expressa.

Assim, o presente trabalho tem como objetivos gerais apresentar a Lei n°. 10.804/2008
realizando uma analise detalhada dos seus dispositivos, omissdes e incongruéncias,
além de questdes conexas, e especial enfoque, ao final, a questdo da

responsabilidade civil da genitora.

Para tanto, o desenvolvimento deste trabalho cientifico foi dividido em trés capitulos.
O primeiro deles ir4 abordar o conceito de nascituro, analisando-se o momento de
aquisicdo de sua personalidade juridica por meio das trés principais teorias que
abordam a questdo, bem como a teoria que deve ser considerada como a

prevalecente. Seréo vistos ainda os direitos assegurados ao nascituro pelo vigente
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ordenamento juridico, que 0s garante expressamente desde a concepcao.

O segundo capitulo discorre sobre o instituto dos alimentos no direito de familia, seu
amplo conceito, fundamentos e natureza juridica, bem como as espécies de alimentos
apresentando-se os gravidicos como a mais recente. Também serdo abordadas as
caracteristicas da obrigacdo alimentar, com destaque ao instituto da irrepetibilidade
dos alimentos e a possibilidade de sua relativizagdo, questao intrinsecamente
relacionada a discussdo sobre o possivel ressarcimento das prestacfes pagas

indevidamente.

Por fim, no dltimo capitulo ser4 abordado o instituto dos alimentos gravidicos, ponto
central deste trabalho, apresentando a trajetéria do projeto de lei visando disciplinar o
direito aos alimentos gravidicos, contendo flagrantes inconstitucionalidades em seu
texto, a culminacdo do texto final da Lei n° 11.804/2008, sancionada pelo ent&o
Presidente da Republica com diversos artigos vetados, atendendo a criticas da
comunidade juridica e em especial do IBDFAM.

Analisar-se-a criticamente a finalidade e abrangéncia da lei, além de seus aspectos
de maior relevancia, aspectos processuais e questdes controversas, apresentando a
definicho e em que consistem os indicios da paternidade, critério inovador
estabelecido pela LAG para a concessao dos alimentos; discorrendo ainda sobre a
ocorréncia de negatdria da paternidade e a responsabilidade civil da genitora por

danos morais e materiais em caso de recebimento indevido.

Portanto, trata-se de uma lei recente, tendo como objetivo a garantia do direito a vida
do nascituro e também da gestante, intrinsecamente associada ao Principio da
Dignidade Da Pessoa Humana, e que carece de maior conhecimento pelo operador
do direito de modo a sanar suas omissdes e aspectos controversos para uma

aplicacado mais consciente e eficaz.
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2 A PERSONALIDADE E OS DIREITOS DO NASCITURO

A natureza juridica e as espécies de direitos dos nascituros sdo assuntos polémicos
e que despertam profunda controvérsia doutrinaria. Para a analise dessas questdes

deve-se, primeiramente, compreender o que vem a ser o “nascituro”.

Posteriormente, torna-se imprescindivel o estabelecimento do inicio da existéncia
juridica, ou melhor, do comeco de sua personalidade civil, com o estudo das teorias
acerca do inicio da vida, para que se possa estabelecer a condicdo do nascituro no
vigente ordenamento juridico, determinando o momento exato em que passa a ser

sujeito de direitos e obrigagoes.

Neste contexto, a Lei de Alimentos Gravidicos (Lei n°® 11.804/2008) reascendeu a
discussédo no que diz respeito ao inicio da personalidade humana. Entretanto, néo fez
nada que ndo houvesse previsao no Codigo civil de 2002 (salvaguarda dos direitos do
nascituro — parte final, art. 2°), no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°
8.089/90, art. 7°), e na Consolidacao das Leis Trabalhistas (protecdo a maternidade,
tutelando-se também o0 ndo nascido — arts. 391 a 395), normas infraconstitucionais,
concebidas e/ou recepcionadas de acordo com os valores e principios norteadores do
estado Democratico de Direito inseridos na Constituicdo Cidada (CF/88), que garante
o direito a vida (art. 5°), e a dignidade da pessoa humana (inciso lIll, art. 1°), além de
impor a familia o dever de assegurar aos filhos, incluindo os nascituros, e com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacéo, a dignidade, dentre
outros, conforme o artigo 227 (MATOS, 2011, p.187).

Deste modo, o presente capitulo tem como objetivo analisar o nascituro como figura
juridica, determinando seu regime protetivo, sustentando a teoria juridica aplicavel a

ele bem como demonstrando seus direitos.

2.1 CONCEITO DE NASCITURO

Etimologicamente, nascituro significa “0 que esta por nascer”, ente ja concebido,
nidado, porém nao nascido, (PAMPLONA FILHO; MEIRELLES, 2007, p.254), ou,
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conforme doutrina Silmara Chinelato (2000, p. 15), nascituro é “o ser ja concebido e

implantado no ventre materno ou in anima nobile”.

A denominacao nascituro, na explicacdo de Ana Cecilia Rosario Ribeiro (2011, p.95),
significa “aquele que ira nascer”, originada do verbete latim nascituros, ndo sendo
utilizada pelo ordenamento para designar coisas e animais que irdo nascer, e sim para

conceituar os seres humanos vivos ainda no utero materno, distintos de seus pais.

Segundo Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2013, p.313) “[...] o nascituro é
aquele que ja esta concebido, no ventre materno, mas ainda ndo nasceu. E aquele

que ainda esta no corpo da genitora.” Dispdem ainda os referidos doutrinadores:

A toda evidéncia, o nascituro néo se confunde com o concepturo, que néo foi
concebido ainda. E o caso da chamada prole eventual, isto €, aquele que sera
gerado, concebido, a quem se permite deixar beneficio em testamento, dés
gue venha a ser concebido nos dois anos subsequentes a morte do testador
(CC, art. 1800, 8§4°). Ou seja, enquanto o nascituro é o filho que alguém ja
concebeu, mas ainda nao nasceu, o concepturo é o filho que alguém ainda
vai conceber.

Para Eduardo Gesse e Matheus Pereira Franco (2011, p.29) “parece mais correto
dizer que o nascituro € o ser humano concebido, mas que ainda se encontra no Utero
da geratriz”. Entendem os referidos autores dessa forma pois, com a evolugédo das
ciéncias genéticas e bioldgicas, é possivel proceder-se a uma reproducao assistida,
com a fecundacao do évulo de uma mulher e posterior implantacdo no Utero de outra
mulher. A que forneceu a carga genética seria a genetriz e a que recebeu o 6vulo a

geratriz.

Mais uma definicdo que merece ser transcrita € a de Maria Helena Diniz (2010, p.
410), para quem nascituro € aquele que ha de nascer, cujos direitos a lei pde a salvo;

ou ainda:

Aquele que, estando concebido, ainda ndo nasceu e que, na vida intrauterina,
tem personalidade juridica formal, no que atina aos direitos da personalidade,
passando a ter personalidade juridica material, alcangcando os direitos
patrimoniais e pessoais, que permaneciam em estado potencial, somente
com o0 nascimento com vida.

Frente ao exposto, visualiza-se que o nascituro, desde a vida intrauterina, ja é
considerado um ser biologicamente independente e em constante evolucéo, ou o ser
humano ja concebido mas que ainda ndo nasceu, podendo ainda ser considerado

como sujeito de direitos.



13

2.2 TEORIAS ACERCA DO INICIO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Um dos temas mais importantes para a Teoria Geral do Direito Civil é a questdo da
personalidade juridica, pois esta € um atributo do ser humano, conjunto de poderes
conferidos ao ser humano para figurar nas relagdes juridicas, e se constitui na fonte
de todo o ordenamento juridico. Deve ser entendida como um conjunto de aptiddes
de que toda pessoa € titular, entendendo-se por pessoa o0 ser ao qual se atribuem

direitos e obrigacoes.

Conforme Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2011, p.123), sendo o ser humano
o destinatério final de toda norma, conclui-se que o estudo da personalidade juridica
toma como parametro inicial a pessoa nhatural. Referidos autores conceituam
personalidade juridica como “a aptidao genérica para titularizar direitos e contrair

obriga¢des, ou em outras palavras, € o atributo necessario para ser sujeito de direito”.

Do mesmo modo pensa Carlos Roberto Gongalves (2013, p.94), ao dispor que o
conceito de personalidade estd umbilicalmente ligado ao de pessoa, sendo a
personalidade uma qualidade ou atributo do ser humano. Disp&e o referido autor ser
a personalidade um pressuposto para a inser¢cédo e atuacao da pessoa na ordem
juridica, pelo fato de torna-la apta para adquirir direitos e contrair obrigacdes ou
deveres na ordem civil. Nestes termos, a personalidade é estendida a todos os
homens e consagrada na ordem juridica como uma qualidade que se revela como

condigao preliminar de todos os direitos e deveres.

A despeito dos direitos da personalidade ensina Silvio Rodrigues que: (2005, p.61)

Dentre os direitos subjetivos de que o homem é titular pode-se facilmente
distinguir duas espécies diferentes, a saber: uns que séo destacaveis da
pessoa de seu titular e outros que ndo o sdo. Assim, por exemplo, a
propriedade ou o crédito contra um devedor constituem direito destacavel da
pessoa de seu titular; ao contrario, outros direitos ha que sao inerentes a
pessoa humana e, portanto, a ela ligados de maneira perpétua e permanente,
ndo se podendo mesmo conceber um individuo que néo tenha direito a vida,
a liberdade fisica ou intelectual, ao seu nome, ao seu corpo, a sua imagem e
aquilo que ele cré ser sua honra. Estes sao os chamados direitos de
personalidade.

Tais direitos, por serem inerentes a pessoa humana, saem da orbita
patrimonial, portanto s&o inalienaveis, intransmissiveis, imprescritiveis e
irrenunciaveis.

Portanto, com a aquisicao da personalidade, o ente passa a agir com a qualidade de

sujeito de direitos, que sdo inerentes a pessoa humana, sendo que a personalidade é
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atributo de toda e qualquer pessoa, seja natural ou juridica, conforme se infere do art.

1° do cadigo civil: “Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil”.

A questdo do inicio da personalidade € extremamente relevante pois, como ja
disposto, com a personalidade o0 homem se torna sujeito de direitos. Dispde o Cddigo
Civil na primeira parte do seu artigo segundo que “A personalidade civil da pessoa
comecga do nascimento com vida; [...]". Portanto, predominou em nosso Codigo Civil a

teoria do nascimento com vida para ter inicio a personalidade.

Desta forma, considerando o nascimento como ocorrido pela positiva separacdo da
crianca das visceras da mae, verifica-se a vida com a respiracao da crianca, cabendo
a prova inequivoca de o ser ter respirado a medicina. Se a crianca vier logo depois a
falecer, ainda assim sera considerada sujeito de direitos pois, por pequeno lapso

temporal, houve personalidade.

Sobre a condicao do nascituro disp&e Silvio De Salvo Venosa (2011, p.137) que ela é

peculiar, pois:

[...] o nascituro possui, entre nés, um regime protetivo tanto no Direito Civil
como no Direito Penal, embora ndo tenha ainda todos os requisitos da
personalidade. Desse modo, de acordo com nossa legislagdo, inclusive o
cédigo civil de 2002, embora o nascituro ndo seja considerado pessoa, tem a
protecdo legal de seus direitos desde a concepcéo.

A situacgéo juridica do nascituro, sendo este o ente concebido, embora ainda néo
nascido, é tema de extrema complexidade e que desperta profundas controvérsias no
vigente ordenamento juridico. Surgiram diversas teorias para tentar explicar a
natureza da personalidade juridica do nascituro, bem como seu marco inicial e 0 modo

e momento que pode haver a tutela do nascituro.

A lei civil ao tratar do nascituro, apesar de ndo o considerar explicitamente pessoa,
pde a salvo seus direitos desde a concepc¢éo. Conforme a redacao do art. 2° do cédigo
civil: “A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde
a salvo, desde a concepgéo, os direitos do nascituro”. A partir da analise deste artigo
percebe-se que o ordenamento brasileiro adota a teoria natalista quanto ao momento
de aquisicdo da personalidade juridica pelo nascituro, segundo a qual este momento

€ 0 nascimento com vida.

Entretanto, esta questdo ndo é pacifica na doutrina pois, apesar de a primeira parte
do referido texto legal explicitamente dispor que a personalidade civil da pessoa

comeca do nascimento com vida, a segunda parte do artigo, de forma contraditéria,
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outorga direitos ao nascituro desde a concepc¢ao. Deste modo, para determinar se o
nascituro possui ou ndo personalidade juridica, deve-se analisar com mais contumacia
a teoria natalista e as duas outras teorias que pretendem fixar o momento de aquisi¢ao

da personalidade: a teoria da personalidade condicional e a teoria concepcionista.

Pela teoria condicionalista, o nascituro tem os seus direitos assegurados desde a
concepcao, entretanto, tais direitos ficam condicionados ao nascimento com vida. Ja
a teoria concepcionista afirma que a personalidade tem inicio no instante em que

ocorre a concepcao, de forma incondicional (GABURRI, 2009, p.59).

2.2.1 Teoria natalista

Voltando a tradicional teoria natalista, segundo a qual a aquisicdo da personalidade
ocorre a partir do nascimento com vida, conclui-se que, para os adeptos dessa teoria,

0 nascituro possuiria mera expectativa de direito por n&o ser pessoa.

Escoram-se os natalistas, basicamente, na analise do sentido literal da primeira parte
do artigo segundo do cadigo civil. Este dispde como marco inicial da personalidade o
nascimento com vida, apesar de o mesmo dispositivo assegurar os direitos do

nascituro ja a partir da concepcao.

Verifica Alexandre Alberton (2001, p.32-33) que, na tentativa de explicar a segunda
parte do referido artigo, os seguidores da teoria natalista afirmam que os direitos
postos a salvo ao nascituro desde a concepgédo sdo meras expectativas de direito,
ficando em condicdo suspensiva para serem adquiridos somente quando do

nascimento com vida.

Constata ainda Alexandre Alberton (2001, p.33-34) que existem casos em que O
nascituro € considerado como um ser humano existente, como se ja tivesse nascido,
pois o proprio Codigo Civil Brasileiro resguarda direitos ao nascituro, como os direitos

a curatela, doacéo, direito a heranca e o direito a representacao.

Aduz Alberton que, os adeptos a teoria natalista, dentre os quais Pontes De Miranda,
Eduardo Espinola, Caio Méario Da Silva Pereira, sustentam que somente nesses casos
expressos em lei que o direito considera o0 nascituro como ja nascido, quando for em

beneficio do seu interesse. Acrescentam ainda o0s natalistas, considerando a
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taxatividade dos direitos conferidos ao nascituro, “que se o nascituro fosse
considerado como ser humano, todos os direitos subjetivos seriam reconhecidos

automaticamente, ndo havendo necessidade de especifica-los”.

Pontes de Miranda (1983, p.173) dispbe que:

[...] o parto sem vida pré-exclui qualquer efeito por diante; o parto com vida
completa o suporte fatico para surgir a pessoa, no preciso sentido juridico. O
infans conceptus € suporte fatico a parte; o suporte fatico entra no mundo
juridico e, como fato juridico, irradia eficacia. Com os elementos desse
suporte fatico, mais 0 nascimento com vida, comp®fe-se o suporte fatico de
gue exsurge a pessoa.

Grande adepto a teoria natalista, o referido autor (1983, p.162-163) ensina que no
Gtero a crianca ndo € pessoa e que se ndo nascer viva nunca tera sido sujeito de
direito. Afirma que quando se consuma o nascimento é que a personalidade comeca,
nao sendo preciso que se tenha cortado o cordao umbilical, bastando que a crianca

tenha nascido com vida.

Posicionam-se também defendendo a visao natalista os doutrinadores Pablo Stolze e

Rodolfo Pamplona Filho (2011, p.125) quando afirmam que:

No instante em que principia o funcionamento do aparelho cardiorrespiratério,
clinicamente aferivel pelo exame de docimasia hidrostatica de Galeno, o
recém-nascido adquire personalidade juridica, tornando-se sujeito de direito,
mesmo que venha a falecer minutos depois.

Portanto, respeitaveis doutrinadores defendem que o direito positivo adotou, nesse
particular, a teoria natalista, considerando pessoa natural o ser humano, enquanto
sujeito/destinatario de direitos e obrigacdes, com surgimento a partir do nascimento

com vida.

No mesmo sentido, Caio Mario Da Silva Pereira (2013, p.184-185), adepto da teoria
natalista, defende que, pelo nosso direito, antes do nascimento com vida nao existe
personalidade; reconhecendo, porém, que a lei cuida de proteger e resguardar os
interesses do nascituro em determinadas circunstancias. Dispde o referido doutrinador

que:

O nascituro ndo € ainda uma pessoa, ndo € um ser dotado de personalidade
juridica. Os direitos que se lhe reconhecem permanecem em estado
potencial. Se nasce e adquire personalidade, integram-se na sua trilogia
essencial, sujeito, objeto e relacao juridica; mas, se se frustra, o direito ndo
chega a constituir-se, e ndo ha falar, portanto, em reconhecimento de
personalidade ao nascituro, nem se admitir que antes do nascimento ja ele é
sujeito de direito (2013, p.185).

Conclui o autor que tao certa é a inexisténcia do nascituro no mundo juridico que se 0

feto ndo vem a termo ou ndo nasce vivo, nenhum direito se transmite por intermédio
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do natimorto, pois a relagéo de direito ndo chega a se formar, opera como se ele nunca

tivesse sido concebido.

Desta forma, concluem os adeptos da teoria natalista que a personalidade se inicia a
partir do nascimento com vida, mesmo que segundos ap0s 0 parto venha o0 hascituro
a falecer. Neste caso, se nasce com vida, ainda que por alguns instantes, recobre-se
de personalidade, adquirindo e transferindo direitos. Entende-se ainda que, segundo

a teoria natalista, ndo sendo o nascituro pessoa, possui mera expectativa de direito.

Mais um defensor da escola doutrindria natalista € Sérgio Abdalla Semido (2000,

p.209), dispondo que:

A escola natalista que, por sua vez, defende a taxatividade dos direitos do
nascituro como meras expectativas, atende ndo s6 ao aspecto pratico, como
também ao aspecto juridico, em conformidade com a interpretacdo
sistematica e teleol6gica do nosso ordenamento juridico como um todo. O
artigo 4° do Cadigo Civil, que define o inicio da personalidade, ndo é ferido, e
nem qualquer outro instituto legal ou juridico.

Aduz o referido autor (2000, p.45) que adere a essa escola por pensar ser a mais
l6gica no vigente ordenamento juridico, além de ser a mais moderna e a que melhor
se adequa a novas questdes como a ciéncia da biogenética, sem se contradizer.
Afirma ser a unica que “se acomoda cabalmente no mundo moderno, sem se

contradizer”.

Contrério a teoria natalista, Flavio Tartuce (2007, p.89) afirma que esta ndo consegue
responder a seguinte indagacao: “se o nascituro ndo tem personalidade, ndo é
pessoa; 0 hascituro seria uma coisa? Aduz o doutrinador que a resposta acaba sendo
positiva partindo-se da primeira constatacao de que haveria apenas expectativas de

direito.

Ainda dispfe Tartuce (2007, p.89) que a teoria natalista nega ao nascituro os seus
direitos fundamentais, relacionados com a sua personalidade, como o direito a vida, a
investigacdo de paternidade, aos alimentos, ao nome, e até a imagem. Desta forma,
vai de encontro a dispositivos do cédigo civil que consagram direitos aquele que foi
concebido e ndo nasceu, sendo essa negativa de direitos um forte argumento para

sustentar a total superagao dessa corrente doutrinaria.

Assiste razado ao referido doutrinador tendo em vista que, como o mesmo dispde, a
tendéncia do Direito Civil p6s-moderno € a de conceder uma ampla prote¢cdo aos

direitos da personalidade.
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Concluem Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2013, p.315) parecer incontroverso
o fato de que a lei civil (CC, art. 2°) resguarda de forma expressa os direitos do
nascituro, o que afasta, peremptoriamente, a tese natalista, por esta pregar que
somente seria possivel reconhecer direitos ao nascituro depois do nascimento com

vida.

2.2.2 Teoria concepcionista

Do ponto de vista biolégico, para os concepcionistas, a vida tem inicio a partir da
fecundacdo do évulo pelo espermatozoéide, ou seja, no momento da concepcéo,
guando é gerado um ovo ou zigoto. A vida viavel comecara com a nidacéo, quando
ocorre o inicio da gravidez. Desta forma, sera formada uma nova vida, um ser
autbnomo, devendo ser considerado um ser humano em uma etapa do seu

desenvolvimento.

Deste modo, para os defensores da teoria concepcionista, o nascituro € considerado
como pessoa humana, tendo direitos resguardados pela lei, sendo reconhecida sua
personalidade juridica desde a concepc¢do. Aqui ele ndo é visto como uma mera
perspectiva de pessoa com expectativa de direitos. Apenas para alguns direitos
especificos, como os direitos patrimoniais, seria dependente do nascimento com vida.

Silmara Juny Chinelato (2001, p. 2-3) ensina que o nascituro tem capacidade desde a
concepcao, pois os direitos absolutos da personalidade como o direito a vida, o direito
a integridade fisica e a saude, independem do nascimento com vida, sendo que o
direito a alimentos esta estreitamente ligado ao direito a vida. Portanto, independe do
nascimento do bebé com vida, levando a concluséo de ser o nascituro titular do direito

a alimentos desde a concepcéo.

A mesma autora, em outra obra, (2000, p. 160) dispde que:

Juridicamente, entram em perplexidade total aqueles que tentam afirmar a
impossibilidade de atribuir capacidade ao nascituro ‘por este ndo ser pessoa’.
A legislacéo de todos os povos civilizados é a primeira a desmenti-lo. Nao ha
nacao que se prese (até a china) onde ndo se reconheca a necessidade de
proteger os direitos do nascituro (Cédigo chinés, art. 1°). Ora, quem diz
direitos afirma capacidade. Quem afirma capacidade reconhece
personalidade.

Percebe-se ser a referida autora adepta da doutrina verdadeiramente concepcionista,
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tendo a certeza de que, biologicamente, a vida se inicia com a concepgao.

A doutrina concepcionista, conforme dispdem Rodolfo Pamplona Filho e Ana Thereza
Meirelles (2007, p.256), considera que com a protecao legal conferida aos direitos do
nascituro, o ordenamento ja o considera pessoa, pois somente as pessoas Sao
consideradas sujeitos de direito segundo a sistematizacdo do direito privado,
possuindo, consequentemente, personalidade juridica.

Flavio Tartuce (2013, p.02) aduz que os direitos da personalidade podem ser
conceituados como sendo inerentes a pessoa e sua dignidade, sugerindo cinco icones
principais para demonstrar a concepgéo desses direitos, sendo eles: vida/integridade
fisica, honra, imagem, nome e intimidade. Afirma o autor que o nascituro também
possui tais direitos, devendo ser enquadrado como pessoa, explicando nos seguintes

termos:

Aquele que foi concebido mas ndo nasceu possui personalidade juridica
formal: tem direito a vida, a integridade fisica, a alimentos, ao nome, a
imagem... Mas como a lei pde a salvo, desde a concepcéo, os direitos do
nascituro, somos filiados aos concepcionistas (art. 2° do CC). Assim, ndo
seria mais correta a afirmacéo de que o nascituro tem apenas expectativa de
direitos. J& a personalidade juridica material, relacionada com os direitos
patrimoniais, essa sim 0 nascituro somente adquire com vida.

Ensina ainda Tartuce (2007, p.93) que no vigente ordenamento juridico tem-se em
vigor uma verdadeira clausula geral de tutela da pessoa humana, que ampara uma
protecdo ampla e integral dos direitos da personalidade. Essa protecao também inclui
0 nascituro, que “pelo sistema atual, tem direitos reconhecidos e assegurados pela lei,

e ndo mais mera expectativa de direitos, como antes se afirmava”.

Considera o doutrinador que esse é o principal argumento para dizer que o
ordenamento vigente adotou a teoria concepcionista, pelo fato de ndo se poder negar
ao nascituro esses direitos fundamentais inerentes a personalidade. Reconhece,
portanto, que o nascituro tem o direito a vida, a integridade fisico psiquica, a honra, a

imagem, ao nome e a intimidade.

Continua Flavio Tartuce (2007, p.95) classificando como perfeita a construcao de
Maria Helena Diniz, para quem “o nascituro tem personalidade juridica formal -
relacionada com os direitos da personalidade; mas néo personalidade juridica material
— relacionada com os direitos patrimoniais, 0 que somente é adquirido com o

nascimento com vida”.

Ensina ainda Silmara Chinelato e Almeida que (2000, p.81) a personalidade do
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nascituro nao é condicional; apenas certos efeitos de certos direitos € que dependem
do nascimento com vida, com evidéncia para os direitos patrimoniais e materiais,
como a doacdo e a heranca. O nascimento com vida, nesses casos, é elemento do

negocio juridico que ocasiona sua eficacia total, aperfeicoando-a.

Sobre a teoria concepcionista afirmam Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2013,
p.315):

Essa teoria esta alicercada, corretamente, no proprio Codigo Civil brasileiro,
buscando como referéncia as regras contidas nos arts. 1.609, Paragrafo
Unico (que permite o reconhecimento de filiagdo do nascituro), 1.779
(versando sobre a possibilidade de nomeacéo de curador ao nascituro), 542
(autorizando que se faca doacdo ao nascituro) e 1.798 (reconhecendo a
capacidade sucesséria do nascituro). Assim, vislumbram que a ordem
juridica, verdadeiramente, reconhece a personalidade juridica do nascituro,
conferindo-lhe personalidade concreta e nao condicionada ao seu
nascimento com vida.

Concluem os referidos autores, reconhecendo o acerto da corrente concepcionista,
que o nascituro j& é titular de direitos da personalidade. Afirmam que o valor da pessoa
humana, intrinseco a todo o ordenamento brasileiro, se estende a todos os seres
humanos, “sejam nascidos ou estando em desenvolvimento no utero materno”, e

perceber essa assertiva significa “respeitar o ser humano em toda a sua plenitude”.

Portanto, para os adeptos da escola concepcionista o nascimento nédo é condicao para
que surja a personalidade juridica, e sim para que esta seja concretizada. Apenas
para determinados direitos, como os patrimoniais, seus efeitos sédo condicionados ao

nascimento com vida; entretanto a titularidade dos demais direitos é indiscutivel.

Desse modo, assim como Teixeira de Freitas, acredita-se que a razdo esta com 0s
concepcionistas. O artigo segundo do codigo civil, conforme o que ja foi disposto neste
capitulo, ao assegurar desde a concepcéao os direitos do nascituro, corrobora com a
teoria concepcionista. Sobre a questdo, ensina Lucio Delfino (2010, p.542) que o
legislador apenas diferenciou personalidade fisica e juridica quando impds que o
marco inicial da personalidade é o nascimento com vida (CC/2002, art. 2°), sendo a
primeira iniciada a partir do nascimento com vida, retroativa a data da concepgéao

nesta mesma hipoétese; a derradeira, principiada desde a concepc¢ao.

Entretanto, existem os doutrinadores que criticam a corrente concepcionista como

Sérgio Abdalla Semiao (2000, p.206) afirmando que:

A chamada teoria verdadeiramente concepcionista, que defende a
suspenséo apenas dos direitos patrimoniais para depois do nascimento, ndo
se coaduna, por exemplo, com o direito da nacionalidade, que, as claras, nao
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é direito patrimonial, e esta insculpido em nossa constituicdo como direito de
todos que s6 é adquirido apds o nascimento. O mesmo da-se em relagéo ao
direito que toda pessoa tem a um nome, que também sé é possivel depois do
nascimento e, evidentemente, ndo se trata de direito patrimonial.

Percebe-se que para o referido autor a doutrina concepcionista ndo foi adotada no
Direito Brasileiro, sendo, na verdade, absolutamente incompativel com os

ordenamentos modernos do mundo (2000, p.205).

Apesar de o doutrinador Sergio Abdalla Semido dispor em sua obra, conforme trecho
transcrito acima, que a teoria concepcionista ndo se coaduna, por exemplo, com 0
direito constitucional da nacionalidade e o direito que todos tém a um nome, direitos
estes que afirma s6 serem possiveis depois do hascimento, o hascituro possui 0 mais
importante direito da personalidade que € o direito a vida, direito fundamental cuja

efetividade é assegurada pela constituicao.

Além da protecéo constitucional, a vida do nascituro é assegurada por intermédio de
legislacdes infraconstitucionais como a Lei dos Alimentos Gravidicos, objeto de estudo
deste trabalho, que assegura ao nascituro o direito a alimentos. Visa a lei a adequada
assisténcia pré-natal, sendo esse direito intrinsecamente relacionado ao direito a vida
e a integridade fisica, ambos direitos da personalidade que possui 0 nascituro pelo

simples fato de ser pessoa.

2.2.3 Teoria da personalidade condicional

A teoria da personalidade condicional pode ser considerada como uma mescla das
duas outras anteriormente explanadas na medida em que considera que a
personalidade civil comeg¢a no momento do nascimento com vida, mas os direitos do
nascituro estao sujeitos a uma condigdo suspensiva, sendo, portanto, direitos
eventuais. Deste modo, difere da teoria concepcionista no que diz respeito ao fato de
que a personalidade aqui ndo € adquirida plenamente na concepcao, ficando

condicionada ao nascimento com vida.

Expdem Rodolfo Pamplona Filho e Ana Thereza Meirelles que, (2007, p.256) para a

teoria da personalidade condicional:

[...] a aquisicdo de certos direitos (como os de carater patrimonial) ocorreria
sob a forma de condicao suspensiva, ou seja, se 0 ndo nascido nascer com
vida, sua personalidade retroage ao momento de sua concepc¢do. Assim, 0
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feto tem personalidade condicional, pois tem assegurado a prote¢éo e gozo
dos direitos de personalidade, mas somente gozara dos demais direitos (0s
de cunho patrimonial) quando nascer com vida, ou seja, quando restar
implementada a condicao capaz de conferir a sua personalidade plena.

Deste modo, conforme dispdem os referidos autores, a lei assegura direitos ao
nascituro durante o periodo da gestacdo, garantindo-lhes a tutela de alguns direitos
personalissimos e patrimoniais. Entretanto, estariam eles sujeitos a uma condi¢do

suspensiva, qual seja, 0 hascimento.

No mesmo sentido, Carlos Roberto Gongalves (2013, p.100) afirma que o nascimento
com vida é o marco inicial da personalidade, de acordo com o sistema adotado.
Entretanto, os direitos do nascituro sao respeitados desde a concepcéo, pois desde

esse momento 0 novo ser ja esta em formacao.

Também sustentam a teoria da personalidade condicional outros doutrinadores
consagrados, a exemplo de Clévis Bevilaqua e Silvio de Salvo Venosa. Este ensina
gue se a crianca nascer com vida e logo depois vier a falecer, por um breve espaco
de tempo houve personalidade, sendo que verifica-se o0 nascimento com vida por meio
da respiracdo. N&o € necessario que a vida seja viavel, basta haver a respiracédo, cuja
prova inequivoca cabe a medicina, que o ser tornar-se-a sujeito de direitos (2011,
p.136-137).

Ensina ainda venosa que o nascituro tem uma posi¢éo peculiar, pois possui no vigente
ordenamento um regime protetivo tanto no direito civil quanto no direito penal, embora
ainda ndo possua todos os direitos da personalidade. Afirma que os direitos
outorgados ao nascituro ficam sob condicdo suspensiva, se referindo a categoria de
direito eventual (2011, p.137-138).

Continua Venosa justificando sua posicdo ao afirmar que (2011, p.138):

O fato de o nascituro ter protecdo legal, podendo, inclusive pedir alimentos, ndo
deve levar a imaginar que tenha ele personalidade tal como a concebe o
ordenamento. Ou, sob outros termos, o fato de ter ele capacidade para alguns atos
ndo significa que o ordenamento lhe atribuiu personalidade. Embora haja quem
sufrague o contrario, trata-se de uma situacdo que somente se aproxima da
personalidade, mas com esta ndo se equipara. A personalidade somente advém do
nascimento com vida.

Segundo tal explanacéo, o ser humano que ndo nasce com vida nao sera considerado
sujeito de direitos enquanto se encontrava no Utero materno, em virtude de nao
adquirir personalidade juridica por ndo ter se concretizado a condigdo suspensiva
exigida para tal.
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Consoante disposi¢céo de Tartuce (2007, p.90), “a condi¢ao suspensiva é o elemento
acidental do negdcio ou ato juridico que subordina a sua eficicia a evento futuro e
incerto.” Assim, explana o autor que a condigdo suspensiva € justamente o
nascimento daquele que foi concebido, citando o art. 130 do atual codigo civil como
fundamento da tese e da existéncia de direitos sob condigéo suspensiva: “Ao titular
do direito eventual, nos casos de condi¢cdo suspensiva ou resolutiva, & permitido

praticar os atos destinados a conserva-lo”.

Conclui Tartuce (2007, p.90) que o grande problema da corrente condicionalista € que
ela ndo responde ao apelo de direitos pessoais ou da personalidade a favor do
nascituro por ser muito apegada a questdes patrimoniais. Ressalta o autor que 0s
direitos da personalidade ndo podem estar sujeitos a condicdo, termo ou encargo,
como propugna a corrente, além de estar errada por acabar reconhecendo que o
nascituro nao tem direitos, mas apenas direitos eventuais sob condigédo suspensiva,

Ou seja, mera expectativa de direitos.

Também critica a referida doutrina Sérgio Abdalla Semiéo (2000, p.207) dispondo que:

Dizer-se que 0 nascituro é pessoa apenas para aquilo que Ihe é juridicamente
proveitoso, porque a lei confere-lhe alguns direitos, configura tese de cunho
apenas académico, pois, ndo nascendo com vida, € como se nao tivesse
sequer sido concebido e, assim, nenhum direito ser-lhe a conferido. Essa
corrente doutrinaria, além de ferir a primeira parte do artigo 4° do Codigo Civil,
opera os mesmos efeitos da doutrina natalista, Unica que se coaduna com a
hermenéutica de nosso sistema juridico e, ainda, sem a mesma coeréncia.

Conclui o referido autor que a escola concepcionista da personalidade condicional néo
tem utilidade pratica, a menos que se admita que os direitos do nascituro ndo sejam

taxativos.

2.3 TEORIA JURIDICA APLICAVEL AO NASCITURO

O ja citado art. 2° do Cédigo Civil mostra-se contraditério, na medida em que a primeira
parte do seu texto ndo deixa duvidas de que a personalidade civil comeca a partir do
nascimento com vida, levando ao entendimento de que o ordenamento juridico
Brasileiro é adepto a teoria natalista. Entretanto, na sua segunda parte, pde a salvo

os direitos do nascituro desde a concepcéo, de modo que ndo sdo considerados como
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mera expectativa, levando a crer que a teoria que deve ser adotada é a

concepcionista.

Pela obscuridade e contradi¢cao do referido artigo, que estabelece em sua redagao: “A
personalidade civil do homem comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo
desde a concepgéo os direitos do nascituro”; percebe-se que a tarefa de definir qual
a teoria juridica adotada pelo Cdodigo Civil Brasileiro ndo é simples de ser resolvida.
Problema este que foi analisado por Alexandre Alberton (2001, p.61-62) nos seguintes

termos:

[...] através de uma interpretacdo gramatical ou literal, percebe-se que tal
formulagdo mostra-se contraditria, uma vez que considera a pessoa como
sujeito capaz de ser titular de direito subjetivo aquele que nasce com vida, ao
mesmo tempo que reconhece direitos a serem resguardados ao nascituro, ou
seja, aquele humano que ainda ndo nasceu.

Conclui o autor que, embora contraditério o artigo, € majoritario o entendimento de
que a teoria adotada pelo Cddigo Civil € a natalista, por estar expressamente
identificada quando o cédigo civil dispde que “a personalidade civil do homem comeca

do nascimento com vida”.

No mesmo sentido disp6e Benedita Inés Lopes Chaves (2000, p.26) quando ensina
que, para os defensores da teoria concepcionista, dentre eles Teixeira de Freitas,
Clovis Bevilagua, Planiol dentre outros, conquanto o Cédigo Civil brasileiro nao tenha
acolhido esta tese, a personalidade civil do homem comecaria a partir da concepgéao.
Explica que, para os citados defensores, se 0 nascituro tem direitos, deve ser
considerado pessoa, para ser sujeito de direitos e detentor de personalidade juridica;
pois, se assim nao fosse, ndo haveria como fundamentar que o nascituro tenha
direitos, sem ser considerado pessoa. Além do que, por haver na vigente legislacao a
punicéo pelo aborto como crime contra a pessoa, nao resta davida de que o nascituro,

no Direito Brasileiro, € considerado como tal e tem personalidade civil.

Ja o doutrinador Flavio Tartuce (2007, p.92-94) afirma que, quanto aos direitos da
personalidade, tem-se em vigor uma verdadeira clausula geral de tutela da pessoa
humana, que ampara uma protecdo ampla e integral, que também inclui o nascituro,
sendo que este tem direitos reconhecidos e assegurados pela lei e ndo mais
expectativas de direitos, como antes se falava. Continua afirmando que esse é o

argumento principal para dizer que o0 nosso sistema adotou a teoria concepcionista,
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pelo fato de ndo se poder negar ao nascituro esses direitos fundamentais tidos como
de personalidade.

Nestes termos, diferentemente dos doutrinadores acima citados, conclui Flavio

Tartuce que a teoria que prevalece na doutrina € a concepcionista:

O que se percebe pela pesquisa que formulamos é que, entre nos e
atualmente, prevalece a teoria concepcionista e ndo mais a teoria natalista.
Além dos argumentos doutrindrios varias questfes praticas trazidas a lume
reforcardo a tese de que, realmente, o nascituro deve ser dito como pessoa
humana, dotado de protecdo quanto aos direitos da personalidade.

Sobre o0 assunto afirma Ana Cecilia Rosario Ribeiro (2011, p.84) que, ao observar o
Cadigo Civil brasileiro, logo se nota que a redacéo do art. 2° ndo faz alusdo expressa
a adocéo de determinada corrente. Pelo contréario, traz em seu bojo duas ideias: a
primeira pode perfeitamente ser compativel com a teoria natalista, e de fato o é,
segundo parte da doutrina brasileira. Mas a segunda interpretacdo se amolda muito

mais a teoria concepcionista. Continua a autora explicando que:

O que se nota no art. 2° do Cddigo Civil brasileiro é que, ao se conferir
protecé@o aos direitos do nascituro, 0 mesmo determina que estes direitos (e
ndo mera expectativa) sdo reconhecidos ao nascituro, aludindo ainda
expressamente a concepgdo. Interessante perceber também que o
mencionado dispositivo ndo é taxativo quanto aos direitos reconhecidos ao
nascituro, o que abre margem para o interprete reconhecer tantos quantos
forem os direitos da personalidade compativeis com a sua natureza de
pessoa humana ainda ndo nascida.

Cita a autora o art. 1.798 do Cdédigo Civil que estabelece que “legitimam-se a suceder
as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessao”, como
sendo um exemplo de dispositivo que ndo pode ser identificado, tampouco atrelado,
a tese de surgimento da personalidade juridica com o nascimento com vida, diante da
previsdo de que o0 nascituro tem capacidade sucessOria e, portanto, direitos
sucessorios. Conclui assim que, diante de uma interpretacéo sistematica, ndo se pode

dizer que o Cadigo Civil brasileiro aderiu a teoria natalista (RIBEIRO, 2011, p.85-86).

Independente de qual seja a teoria majoritaria no ordenamento juridico brasileiro, a
concepcionista deve ser reconhecida como a mais racional, por admitir a condicao de
pessoa desde a concepgdo e proteger a vida desde o inicio. A limitada capacidade de
direito do nascituro n&o lhe tira a personalidade, assim como nao a infirma o fato de
ser absolutamente incapaz quanto ao exercicio de direitos, porque também o séo os
menores de dezesseis anos, os loucos de todo género, os surdos-mudos que nao
possam exprimir sua vontade e os ausentes, assim declarados pelo juiz, conforme o
art. 5° do Cadigo Civil (ALMEIDA, 2000, p.168).
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Do mesmo modo pensam Fernanda Martins Sim&es e Carlos Mauricio Ferreira (2013,
p.206-207) quando vislumbram que a melhor teoria a ser adotada no que tange ao
inicio da personalidade juridica € a concepcionista, pelo motivo de ser a que melhor
assegura o direito a vida e, por corolario, o direito aos alimentos que o concepto

necessita para nascer com vida.

Afirmam ainda os autores que a lei de alimentos gravidicos, objeto de estudo deste
trabalho, veio sedimentar o posicionamento concepcionista do ordenamento juridico
em vigor, no que concerne a personalidade do nascituro. Sendo assim, o concepto ja
€ considerado pessoa, uma vez que ndo pode haver direitos sem sujeito. Deste modo,
o direito a vida e, por consequéncia, o direito a percepc¢éo dos alimentos pelo nascituro
iniciam-se desde a sua concepcdo no Gtero materno (SIMOES; FERREIRA, 2013,
p.204).

Indiscutivel, portanto, que a gestante imprescinde de alimentos para uma gestacao
tranquila e segura, de forma a promover o bem estar e o correto desenvolvimento do
ser vivo gerado em seu ventre, que, por conta de sua vulnerabilidade, necessita de

especial protecdo, que € melhor assegurada pelos postulados da teoria

concepcionista.

2.4 DIREITOS DO NASCITURO

As trés teorias acerca do inicio da personalidade juridica do nascituro tém seus
defensores no vigente codigo civil, sendo que a lei n°® 11.804/2008 em seu art. 2°
determinou serem os alimentos gravidicos aqueles compreendidos “da concepg¢ao ao
parto” levando ao entendimento de que adotou a teoria da concepcdo ou

concepcionista.

Nesses termos, apesar de o art. 1° da lei de alimentos gravidicos dispor que pertence
a mulher gestante o direito a alimentos, pode-se entender, como grande parcela da

doutrina, pertencer tal direito ao nascituro, sendo ele o titular desses alimentos.

Assim pensam Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2008, p.626): “[...] reconhecidos
diversos direitos ao nascituro, € natural que disso resulte a sua capacidade de ser

parte, possuindo, destarte, legitimidade ativa para reclamar alimentos”.



27

Independentemente da teoria adotada, € consenso que 0 nascituro é um ser vivo e
que, nos termos do Cadigo Civil em vigor, desde a concepcéo, é sujeito a direitos, seja
na forma de expectativa tutelavel, pela teoria natalista, seja na forma suspensiva, pela
teoria da personalidade condicionada, ou seja na forma plena, pela teoria
concepcionista (PAMPLONA FILHO; MEIRELLES, 2007, p.258).

Maria Helena Diniz (2011, p.221) ensina que € possivel afirmar que na vida
intrauterina tem o nascituro personalidade juridica formal, no que atina aos direitos da
personalidade; passando a ter personalidade juridica material, alcancando os direitos
patrimoniais e obrigacionais, que se encontrava em estado potencial, somente com o

nascimento com vida.

Reconhecendo os direitos do nascituro a salvo desde a concepcdo, Maria Helena
Diniz (2011, p.200) segue listando os principais direitos intrinsecos a eles, como o
direito a vida (CF, art.5°), a filiacdo (CC, arts. 1.596 e 1.597), a integridade fisica, a
alimentos (Lei n. 11.804/08), a uma adequada assisténcia pré-natal (ECA, art.8°), a
representacdo (CC, arts. 542, 1.630, 1.633, 1.779, paragrafo unico; CPC, arts. 877 e
878, paragrafo Unico), a um curador que o represente e zele pelos seus interesses
(CC, arts. 542, 1.779 e paragrafo unico; CPC, arts. 877 e 878, paragrafo Unico) em
caso de incapacidade ou impossibilidade de seus genitores de receber heranca (CC,
arts. 1.784, 1.798, 1.799, 1, e 1800, 83°), a ser contemplado por doagéo (CC, art. 542),
a ser adotado (CC, art. 1.621; ECA, art. 2°), a ser reconhecido como filho (CC, art.
1.609, paragrafo Unico; ECA, art. 26) e outros.

Os direitos do nascituro, deste modo, devem ser assegurados desde sua concepcéao,
para que venha ao mundo dentro da mais perfeita normalidade. Imperativo este que
vem disposto no artigo 2° do Cadigo Civil: “A personalidade civil do homem comega
no nascimento com vida; mas a lei pde a salvo desde a concepc¢éo os direitos do

nascituro”.

Ensina Silmara Chinelato e Almeida (2000, p.198-199) que:

Ainda que o art. 4° consigne na primeira parte “nascimento com vida”, na segunda
reconhece que os direitos assegurados ao nascituro o sdo desde a concepcédo, o
gue significa que desde esse momento e ndo do nascimento com vida seja ele titular
de tais direitos.

Aduz ainda a autora (2000, p.197) que ndo € correto pensar que o artigo 4°
resguardaria direitos para o tempo do nascimento. Afirma Chinelato que ao consignar

direitos ao invés de expectativas a redacdo do artigo cai em impropriedade técnico
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vocabular incontornavel, sendo que “tal entendimento traz o inconveniente de n&o
justificar os direitos e estados que independem do nascimento com vida e que séao

atribuidos ao nascituro pelo simples fato da concepgao”.

Conclui Chinelato (2000, p.198) que:

[...] apenas certos efeitos de certos direitos dependem do nascimento com vida,
notadamente dos direitos patrimoniais, a como doacdo e a heranga (legitima e
testamentaria). Nesses casos, 0 nascimento com vida € elemento do negdcio
juridico, que se refere a sua eficacia plena, aperfeigoando-o.

Serdo abordados agora, de forma sucinta, os principais direitos conferidos aos

nascituros.

2.4.1 Direito a vida

Nao ha que se discutir que o nascituro tenha direito a vida, sendo este um direito
essencial e superior aos demais direitos do homem, devendo ser resguardado desde
a concepcao. Como bem ensina Silmara Chinelato e Almeida (2000, p.293) “O direito
primordial do ser humano € o direito a vida, por isso denominado direito condicionante,

ja que dele dependem os demais”.

O direito a vida é encarado por Ana Cecilia Ribeiro (2011, p.120) “como valor fundante
dos direitos da personalidade do nascituro”, sendo o primeiro direito que se apresenta
a este como titular de personalidade juridica. Afirma ainda a doutrinadora que os
demais direitos da pessoa humana sao dependentes do direito a vida, pois sem a vida

nao se pode falar em dignidade ou mesmo em personalidade.

A vida é assegurada pela Constituicdo Federal de 1988, no caput do seu artigo 5°, nos

seguintes termos:

Todos séo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes

[.]
Deste modo, percebe-se que o direito a uma vida digna é garantido pela Constituicdo

Federal como direito fundamental e inviolavel, e que condiciona os direitos da

personalidade, pois, sem vida, ndo ha possibilidade de usufruir dos demais direitos.

Além desta previsdo na Constituicdo Federal garantindo o direito a vida, o artigo 7°
do Estatuto Da Crianga e Do Adolescente (Lei n° 8.069/90), da mesma forma,
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reconhece terem a crianga e o adolescente “direito a protecdo, a vida e a saude,
mediante a efetivacdo de politicas publicas que permitam o nascimento e o
desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢gdes dignas de existéncia”. Portanto,
o ECA salvaguarda o direito a vida do nascituro, consagrando expressamente o seu

direito ao nascimento.

Segundo o Caédigo Civil de 2002, o nascituro, embora ndo seja considerado pessoa,
tem a protecado legal dos seus direitos desde a concepc¢éo. Nestes termos, mesmo
nao sendo considerado pessoa pelo codigo civil em vigor, o nascituro tem seus direitos

protegidos desde a concepgao.

Correta a afirmacédo de Gagliano e Pamplona Filho (2011, p.129) no sentido de que:

Independentemente de se reconhecer o atributo da personalidade juridica, o fato é
gue seria um absurdo resguardar direitos desde o surgimento da vida intrauterina
se ndo se autorizasse a protecdo desse nascituro — direito a vida — para que
justamente pudesse usufruir tais direitos. Qualquer atentado & integridade do que
esta por nascer pode, assim, ser considerado um ato obstativo do gozo de direitos.

Os direitos do nascituro desde a concepcédo ja estavam protegidos antes mesmo do
Cddigo Civil de 2002, pois a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto
de Sado José da Costa Rica) que foi assinada em 22 de novembro de 1969 e ratificada
pelo Brasil em 9 de setembro de 1992, dispde em seu art. 4° “Toda pessoa tem o
direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido por lei, e, em geral,

desde o momento da concepc¢éo. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente”.

Também j& estavam protegidos antes de 2002 pela convencao sobre os direitos da
crianca de 1989, ratificada pelo Brasil em 24 de setembro de 1990, que dispunha em

seu preambulo:

Tendo em mente que, como indicado na Declaracao sobre os Direitos da Crianca,
a crianga, em razdo de sua falta de maturidade fisica e mental, necessita protecéo
e cuidados especiais, incluindo protecdo juridica apropriada antes e depois do
nascimento.

Dispdem Rodolfo Pamplona Filho e Ana Thereza Meirelles (2007, p.258) que
“Assegurar direitos desde o surgimento da vida intrauterina pressupde concluir pela
protecdo primordial do direito a vida do ndo nascido, ja que este € pressuposto para a
existéncia e gozo dos demais direitos a serem usufruidos.” Afirmam os referidos
autores que dessa forma posicionou-se o ordenamento juridico com a proibicdo de
qualquer pratica atentatéria contra a vida do nascituro, criminalizando o aborto,
independente do estagio de desenvolvimento em que ele se encontre, e também

garantindo o respeito a sua integridade fisica e moral.
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Leciona Ana Cecilia Ribeiro (2011, p.109) que nascituro € inequivocamente titular dos
direitos inerentes a condi¢do de pessoa humana, ficando destinado ao seu estatuto
juridico o reconhecimento e a garantia desses direitos, bem como o de alguns direitos
de cunho patrimonial. Estes, apesar de ja serem expressamente reconhecidos pelos

ordenamentos juridicos, se encontram em dispositivos esparsos do cadigo civil.

hY

Afirma ainda a Ana Cecilia Ribeiro (2011, p.121) ser o direito a vida um direito
originario, direito de existéncia, o0 que resulta da prépria natureza humana, explicando
que “por ser o direito a vida pressuposto do qual dependem todos os demais, a
negacdo desse direito ao nascituro importa no nao reconhecimento dos demais
direitos que lhes sdo assegurados, inclusive 0s expressamente previstos na

legislagao.”

Resta evidente, portanto, que o direito a vida, um direito fundamental e assegurado

pela carta magna, deve ser assegurado antes mesmo do nascimento.

2.4.2 Direito a integridade fisica

A integridade fisica reveste-se das qualidades gerais dos direitos da personalidade,
sendo, assim como a vida, inerente a condicdo humana, e acompanha o ser humano
desde a concepcao até a morte, alcancando tanto o nascituro quanto o cadaver. Falar
em integridade fisica é referir-se ao modo de ser fisico da pessoa, que constréi com a
nocdo de direito & vida uma ideia Unica de existéncia, composta por atributos e
caracteristicas fisicas inerentes a condicdo humana que n&o derivam de nenhum

ordenamento juridico positivo, tendo este apenas a funcao de protegé-la.

Entende-se, de acordo com a melhor corrente, que o nascituro € titular, desde a
concepcao, dos direitos da personalidade, tais como a vida, a integridade fisica e a
saude. Sendo o concebido pessoa, biolégica e juridicamente, ainda que mantenha
com a mae relacdo de dependéncia, sua integridade fisica e sua saude nao se
confundem com a da mée. Portanto, ndo ha como negar-lhe esses direitos (ALMEIDA,
2000, p.315).

Nestes termos, por ser o direito a vida, a integridade fisica e a saude pertencentes ao

nascituro e ndo a mae, nao € licito que ela se oponha a tais direitos. Nao pode a mae,
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por exemplo, recusar-se a ingerir medicamento destinado a preservar a saude do filho,
nem a submeter-se a intervencgéao cirdrgica com esta finalidade. Portanto, do ponto de
vista juridico, ndo cabe a mée dispor de direito a vida e a saude que ndo é seu, mas
sim do filho que carrega em seu ventre, e pela omissdo podera ser civiimente
responsabilizada (ALMEIDA; 2000, p.315).

Considerando o nascituro como titular de direitos da personalidade desde a
concepcao, estes lhe devem ser assegurados por todos e principalmente pelos pais,
estreitamente ligados ao nascituro, devendo haver especial atencdo a ocorréncia de
danos a integridade fisica do nascituro, que dispde de protecdo juridica. Existem
opinides divergentes sobre a possibilidade de o filho afetado de sifilis ou Aids, por
exemplo, ser ressarcido por seus pais, considerados responsaveis por lhe ter
transmitido a enfermidade no momento em que o geraram, conscientes do risco de
transmissdo (CHAVES; 2000, p.57).

Sobre a questéo ensina Benedita Inéz Lopes Chaves que (2000, p.56):

Trata-se de uma problema complexo, tendo de um lado o direito dos pais, em
suainviolavel intimidade e, de outro, o direito do nascituro a integridade fisica,
ndo se discutindo aqui se existe hierarquia entre esses direitos, mas,
concluindo-se que eles ndo podem usar da justificativa do exercicio legitimo
de um direito para prejudicar o concebido, porque seria uma conduta
antijuridica, obstando o nascimento perfeito. Portanto, a integridade fisica do
ser humano goza de tutela juridica e se assim ndo fosse, estaria a vida, em
consequéncia, seriamente ameacgada. Por isso tém os tribunais decidido pela
protecdo ao nascituro, indenizando-o por danos a ele causados.

Do mesmo modo pensa Silmara Chinelato e Almeida (2000, p.319-320) quando
reconhece os direitos do infans conceptos desde a concepc¢ao e independente do
nascimento com vida, e afirma que qualquer acéo a ele pertinente, tanto para prevenir
0 dano quanto para ressarcir 0 que ja ocorreu, pode ser ajuizada antes do nascimento.
Afirma a autora que o0 nascituro tem capacidade para ser parte mediante
representacdo ou intervencdo do curador ao ventre, sendo que o interesse de agir é

o0 dano iminente ou a lesdo consumada.

Portanto, deve ser reconhecido ao nascituro, desde a concepcdo, o direito a
integridade fisica, que toda pessoa possui como um direito da personalidade
intrinsecamente relacionado ao direito fundamental a vida, direito primordial do ser
humano. Assim deve ser enfatizada a necessidade da responsabilidade pela sua

tutela e protecéo, sob pena de ficar comprometido o seu direito a vida.
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2.4.3 Direito a filiagao

No tocante a filiacdo, o problema juridico a ser enfrentado tem relacéo direta com o
fato da concepcao, pois as relacdes de parentesco se estabelecem nesse momento e
ndo ao tempo do nascimento, surgindo também, por consequéncia, o elo juridico que
permanecera por toda a vida unindo os pais ao filho. Nestes termos, chega-se a
conclusao de que o nascituro deve ser considerado como filho desde o momento da
concepcao; além de dever ter reconhecidos todos os direitos normalmente concedidos
aos filhos (FARIA; MONTORO apud ALMEIDA, 2000, p.206).

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e do Codigo Civil de 2002, os filhos
passaram a ser protegidos de igual forma, ndo havendo as distin¢gdes de outrora entre
filho legitimo, legitimado ou reconhecido, vigendo no presente ordenamento a ideia de
isonomia dos filhos, com igualdade de direitos, indiscriminadamente. Portanto, o
nascituro, considerado filho desde a concepc¢éao, goza dos mesmos direitos que 0s

filhos ja nascidos, entre estes o direito ao reconhecimento da filiacao.

Assim, vige apés a constituicdo de 1988 a igualdade entre os filhos de quaisquer
origem, inclusive os adotivos, ndo importando qual seja a natureza do relacionamento
de seus pais, sendo vedado qualquer tipo de discriminacéo entre eles. Nestes termos,
dispbe o art. 227, 86°, da Constituigcdo Federal:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade, e a convivéncia familiar e comunitéaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracgéo, violéncia, crueldade e opresséo. [...]

86° - Os filhos, havidos ou ndo da relagéo do casamento, ou por adocéo, terdo
0os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatérias relativas a filiag&o.

Sobre o referido artigo da CF/88 afirmaram Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald
(2012, p.614):

Colocando definitiva pa de cal sobre um periodo pouco saudoso de
discriminacdo entre filhos, o Texto Constitucional, no art. 227, 86°, foi de
clareza solar ao determinar a igualdade substancial entre os filhos, evitando
gualquer conduta discriminatéria, materializando, de certo modo, a dignidade
da pessoa humana almejada como finalidade precipua da Republica
Federativa do Brasil.

No mesmo sentido que a Constituicdo, prescreve o art. 1.596 do Cadigo Civil terem

“todos os filhos, havidos ou ndo da relagdo casamentaria, os mesmos direitos e
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qualificagbes, proibidas quaisquer designagdes discriminatérias”. Portanto, no
ordenamento juridico vigente ndo existem mais Gbices quanto ao reconhecimento ou

a contestacao da filiacao.

Com relacéo ao reconhecimento da paternidade, o nascituro possui este direito antes
mesmo do nascimento, por ser um direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, segundo disposi¢cdo do ECA em seu art. 27, podendo inclusive ser
exercitado contra 0s pais ou seus herdeiros. Essa afirmagcdo € corroborada pelo
Cadigo Civil que, no seu artigo 1609, trata sobre o reconhecimento dos filhos havidos
fora do casamento e, em seu paragrafo unico, dispde que: “O reconhecimento pode
preceder o nascimento do filho ou ser posterior ao seu falecimento, se ele deixar

descendentes”.

Dispbe de regra semelhante o Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu artigo
26:

Os filhos havidos fora do casamento poderdo ser reconhecidos pelos pais,
conjunta ou separadamente, no préprio termo de nascimento, por testamento,
mediante escritura ou outro documento publico, qualquer que seja a origem
da filiag@o. Paragrafo unico. O reconhecimento pode preceder o hascimento
do filho ou suceder-lhe ao falecimento, se deixar descendentes.

Silmara Chinelato e Almeida (2000, p.2011) adota a tese de que o direito do nascituro
de ser reconhecido independe do nascimento com vida, sendo que, mesmo que nasca
sem vida, o reconhecimento existiu, foi valido e ao menos parcialmente eficaz,
conferindo legitimidade ao filho para pedir alimentos ao pai e a este, em tese, o0 patrio

poder.

Portanto, ndo restam davidas quanto a legitimidade ativa do nascituro para a acao
investigatoria de paternidade. Esta € corroborada também pela Lei n°® 11.804/08, que
possibilita a propositura da acdo de alimentos gravidicos em favor do nascituro,
reconhecendo a aplicagdo dos direitos da personalidade a este, dentre os quais

encontra-se o direito a filiagao.

2.4.4 Direito a adocgéao

No tocante a filiagdo, existe ainda o instituto da adog¢ado, que pode ser conceituada

como “o ato juridico solene pelo qual alguém recebe em sua familia, na qualidade de
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filho, pessoa a ela estranha” (GONCALVES, 2013, p.379). Ou ainda, como o “ato
juridico pelo qual uma pessoa recebe outra como filho, independentemente de existir
entre elas qualquer relacdo de parentesco consanguineo ou afim” (PEREIRA, 2010,
p.411).

Adogdao, portanto, deve ser considerada como um mecanismo de colocagdo em
familia substituta, independente de relagbes consanguineas de parentesco, formando
um vinculo ficticio de filiacdo fundamentado no afeto, em busca da protecédo e do

melhor interesse do adotado, que passa a ser membro da nova familia.

Questao controvertida diz respeito & adoc¢ao do nascituro. O cédigo civil de 1916 (com
a alteracdo imposta pela Lei 3.133/57) regulava o instituto prevendo no seu art. 372:
“Nao se pode adotar sem o consentimento do adotado ou de seu representante legal,
se for incapaz ou nascituro”. Resta evidente, portanto, que o antigo cédigo civil aludia
a possibilidade de ado¢do do nascituro, estabelecendo somente a exigéncia de que

era necessaria a anuéncia de seu representante legal.

A regra, entretanto, nao foi reproduzida no Cadigo Civil de 2002 e nem no Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Tal falta de expressa previsdo legal quanto a questao
causou uma forte cisdo na doutrina, levando a teses divergentes quanto a

possibilidade ou ndo da adog¢do do nascituro.

Nas palavras de Silmara Chinelato e Almeida (2000, p.225):

Sem razado, em que pese 0 respeito a seus elaboradores, o Projeto de Cédigo
Civil (Projeto n. 634-B, publicado em 17-5-1984) ndo contempla a adocéo do
nascituro. H4 um retrocesso nessa matéria. O projeto caminha para tras ao
suprimir texto expresso que admite a adocdo de nascituro [...].

Afirma ainda a autora, defendendo a utilidade da ado¢ao do nascituro, que o direito a
alimentacao e a saude por si s justificam a permanéncia do instituto da adocéo, pois
esses direitos do nascituro adotado, proporcionando uma adequada assisténcia pré-
natal, serdo assegurados pelo adotante desde a ado¢ao. Assim, conclui Chinelato que
a adocao de nascituro € instituto de grande relevancia pela possibilidade de se lhe
proporcionar alimentos, que serdo providos pelo adotante (CHINELATO, 2000, p.220-
225).

No mesmo sentido entende Sergio Abdala Semi&o (2000, p.80-81), quando afirma que
a adocéo prevista no Codigo Civil (se referindo ao art. 372 do Cédigo Civil de 1916, ja

transcrito neste item) foi revogada pela Lei 8.069/90 (ECA), exceto no que se refere
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aos maiores de 18 anos e a ado¢ao do nascituro, que afirma continuar sendo regulada
pelo Cadigo Civil.

Explica o autor que o art. 46 do Estatuto determina que “a adocao sera precedida de
estagio de convivéncia com a crianca ou adolescente, pelo prazo que a autoridade
judiciaria fixar, observadas as peculiaridades do caso”, o que € obviamente impossivel
em relacdo ao nascituro, que nao pode ser considerado criangca ou adolescente.
Assim, conclui que “[...] tendo em vista que o Estatuto ndo prevé a adog¢do em estado

de nascituro, o instituto, quanto a ele, continua regulado pelo Cédigo Civil.”.

Mais uma adepta da possibilidade de adocdo do nascituro é Benedita Inés Lopes
Chaves (2000, p.91) afirmando nos seguintes termos:

Dessa forma entendemos que, em respeito a vida, merece 0 nascituro a
mesma consideracdo dispensada ao recém-nascido e a legalizacdo da sua
adocdo deve merecer apoio porque, de alguma forma, diminuiram as
consequéncias socio econdmicas advindas do desrespeito aos direitos da
personalidade, tais como a vida e a integridade fisica dos envolvidos.

De opinido contraria a ado¢do do nascituro, Jose Carlos Teixeira Giorges (2007)
explica que, o Codigo Civil atual, diversamente do texto passado, ndo faz referéncia
alguma a adocédo do nascituro, considerando pertinente dar eficacia aos dispositivos
do estatuto menorista, ndo mais obscurecidos pela existéncia de norma abonadora.

Continua o mesmo afirmando que:

O catalogo protetivo dos infantes recomenda um estagio de convivéncia entre
o adotante e o adotado, 0 que se revela incompativel em relacdo a um ser
enclausurado no corpo feminino; ademais, sendo a sobrevivéncia do
nascituro mera cogitacao, a ado¢do ndo pode ser atrelada a acontecimento
incerto, o que conflitaria com a prépria natureza do regime que aspira um
parentesco definitivo e irrevogavel.

Como o legislador ndo quis reproduzir o alcance imaginado pelo decreto
revogado, ndo cabe ao intérprete dar amplitude ao que foi restringido.

N&o obstante o entendimento supra, os argumentos favoraveis a ado¢édo do nascituro
parecem mais consistentes. Ademais, o art. 13, paragrafo tnico do ECA, com redacgéo
dada pela lei 2010/2008, fortalece esta tese ao dispor que “As gestantes ou maes que
manifestem interesse em entregar seus filhos para ado¢cdo serdo obrigatoriamente
encaminhadas a Justica da Infancia e Juventude”. Deve-se considerar ainda que o
artigo 5° da CFRB e o artigo 7° da LINDB asseguram igualdade a todos, inclusive aos

nascituros, cujos direitos sdo adquiridos com o nascimento com vida.

Deste modo, em respeito a vida, entende-se que deve o nascituro ter o direito a

adocao, pois assim Ihe serd assegurado, pelo adotante, alimentos e sua integridade
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fisica até o nascimento com vida, garantindo, assim, um desenvolvimento gestacional
seguro e sadio. Portanto, a mera falta de previsdo legislativa expressa quanto a
adocao do nascituro, por si s, ndo tem o condao de afastar questdo de tamanha
relevancia social; além do que, o principio da dignidade da pessoa humana garante a

vida digna inclusive a partir da fecundagéo.

2.4.5 Direito de curatela e representacéao

A curatela é definida por Carlos Roberto Gongalves (2013, p.688-689) como “encargo
deferido por lei a alguém capaz, para reger a pessoa e administrar os bens de quem,
em regra maior, ndo pode fazé-lo por si mesmo”. Posteriormente explica que a
definicdo apresentada, com a regra de que a curatela destina-se somente aos
incapazes maiores, ndo € absoluta, ndo abrangendo todas as espécies de curatela,
algumas das quais apresentam natureza e efeitos especificos. Assinala que o Codigo
Civil prevé a curatela do nascituro, e também ao relativamente incapaz menor entre

16 e 18 anos.

Importante transcrever a definicdo de Pontes De Miranda, que pode ser considerada
mais ampla, definindo o autor curatela ou curadoria como: “o cargo conferido por lei a
alguém, para reger a pessoa e 0s bens, ou somente os bens, de pessoas menores,
ou maiores, que por si ndo o podem fazer, devido a perturbacdes mentais,

prodigalidade, auséncia, ou por ainda nao ter nascido (1983, p.311).

O nascituro, por nao ter capacidade de fato ou de exercicio, ndo tem como fazer valer
seus direitos por si sO, apresentando a necessidade de ter um representante legal, pai
ou méae, e excepcionalmente, um curador, para agir em seu nome defendendo seus

interesses.

Nestes termos, Sérgio Abdalla Semi&o (2000, p.90) ensina que:

Ndo tendo o nosso diploma civil declinado o nascituro como pessoa
absolutamente incapaz ou relativamente incapaz, chega-se a obvia deducéo
de que a curatela a ele conferida ndo é no sentido de representacdo, mas,
sim, de vigiar, de cuidar e de pér a salvo as suas expectativas de direito, para
0 caso de vir a nascer com vida, resguardando assim os interesses do ser
humano por nascer, que, juridicamente, ainda ndo € pessoa, mas mera
expectativa de pessoa.
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Prossegue o autor dispondo que a defesa que o curador porventura tenha que fazer
sera na condi¢éo de vigilante e protetor dessas expectativas, e ndo representando o
nascituro. Portanto, o curador so tem legitimidade para defender e proteger o nascituro
em relacdo aquelas expectativas de direito que estejam expressamente declinadas

em lei a favor dele.

Estatui o caput do art. 1779 do cédigo civil: “Dar-se-a curador ao nascituro, se o pai
falecer, estando gravida a mulher, e ndo tendo o poder familiar”. Portanto, se o pai
vier a falecer deixando a mulher gravida, caso esta perca o poder familiar, sera
nomeado ao nascituro um curador ao ventre, que tera a funcdo de zelar pelos seus
interesses até o nascimento com vida. Nascendo com vida termina a curatela, e
passard a ser regido pelo instituto da tutela caso a mée nao tenha o patrio poder. Ja
no caso de a gestante estar interditada, nos termos do paragrafo anico do art. 1779

do Cédigo Civil, seu curador serd 0 mesmo do nascituro.
Conforme explicagéo de Alexandre Alberton (2001, p.109):

A nomeacéo do curador ao ventre ao nascituro mostra-se com uma dupla
finalidade, quais sejam: ao mesmo tempo que de um lado serve para
defender os interesses do nascituro, protegendo o seu patriménio, de outro
lado é encarregado de tomar as medidas necessérias para impedir a prética
de atos contra o concebido.

Com efeito, por ser 0 nascituro parte das visceras maternas, sem capacidade de atos
na vida social, a lei criou para ele curadoria, e nédo tutoria. Desse modo, com o
nascimento da crianca € cessada a curatela e passa a existir tutela (MIRANDA, 1983,
p.354).

Noutro plano, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2012, p.998-999)
criticam o instituto afirmando ser o artigo 1.779 do Cdédigo Civil de pouquissima
incidéncia pratica. Ensinam que somente se justifica em meio a uma estranha e

sucessiva combinacgao de fatores:

[...] estar gravida uma mulher; ser falecido o genitor; ter o nascituro sido
beneficiado com alguma herancga, legado ou doacéo; estar a mée, por algum
motivo afastada do poder familiar. Dificilimo é imaginar o que pode implicar
na perda do poder familiar de uma mae cujo filho ainda ndo nasceu. Enfim, é
um dispositivo de pouca aplicagdo pratica. A Unica hipGtese pratica
imaginavel seria a interdicdo, quando a propria mae foi declarada,
judicialmente, incapaz.

Continuam afirmando os autores que a nomeacdo de curador para O nhascituro
somente ocorrera nessa remota situacdo de a mae ser declarada judicialmente

incapaz, pois, ndo sendo 0 caso, recaird sobre a propria mae a sua representacao
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legal, e a protecdo dos interesses do nascituro decorrera da prépria lei. Deste modo,
a regra geral do sistema é que a mae represente e resguarde os interesses do filho
em gestacao. A titulo exemplificativo, pode a gravida promover acdo de alimentos
gravidicos em favor do nascituro, como dispde a Lei n° 11.804/08, objeto de estudo
do presente trabalho, de modo a preservar a sua sobrevivéncia e a assisténcia
material e médico-hospitalar (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p.999).

2.4.6 Direito de receber doacdes

O nascituro terd direito de receber bens por doac¢éo, desde que ja esteja concebido
no momento da liberalidade e que haja a aceitacdo pelo seu representante legal,
conforme disposto no art. 542 do cdédigo civil: “A doacéao feita ao nascituro valera,

sendo aceita pelo seu representante legal’.

O questionamento acerca do momento em que deva estar concebido, se naquele em
gue é feita a doacdo ou se no de sua aceitacdo, mostra-se desnecessario, visto que
0 conceito de nascituro se refere propriamente ao ser ja concebido. Portanto, ao
estabelecer “a doacgao feita ao nascituro”, o art. 542 (antigo 1.169) pressupde que ele
ja exista no momento em que o instrumento de doacao é lavrado (ALMEIDA, 2000,
p.232).

A doacdo feita ao nascituro legitima os seus representantes legais a usufruir do bem
doado e entrar na sua posse, percebendo-lhes os frutos, consoante disposicdo do
Cddigo de Processo Civil no art. 878: “Apresentando o laudo que reconhega a
gravidez, o juiz, por sentenca, declarara a requerente investida na posse dos direitos
que assistam ao nascituro”. O paragrafo unico do referido artigo impde a nomeacgao

de um curador ao nascituro caso a requerente ndo detenha o exercicio do patrio poder.

Entretanto, a validade da doacao esta condicionada ao seu nascimento com vida, e
tera seus efeitos juridicos produzidos antecipadamente. Caso nao haja o nascimento
com vida, mesmo que aceita a doagao por seu representante legal, o direito caducara.
Mas caso nasga com vida, mesmo que por um instante, a doacao se torna definitiva e

os bens doados ao nascituro serdo transmitidos aos seus sucessores.
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Nestes termos ensina Sérgio Abdalla Semido (2000, p.93) que o entendimento € muito
l6gico:
[...] se a expectativa de pessoa ndo nasce com vida, a consequéncia ébvia é
gue a doacéo sera considerada como se nunca tivesse sido conferida, ja que
0 hascituro que ndo nasce com vida ndo pode ser sucedido hereditariamente,
e, assim, o bem em vez de transferir-se para seus herdeiros, voltara ao

patriménio do doador ipso facto, operando os mesmos efeitos, como se fora
uma verdadeira “clausula resolutiva expressa”, tudo por pura logica juridica.

Portanto, para ter validade, a doacado depende da manifestacdo de aceitacdo pelo
representante legal ou curador do nascituro, e tornar-se-4 eficaz a partir do
nascimento com vida, momento em que recebera os bens doados, seus frutos e

rendimentos.

2.4.7 Direito a sucessao

Quanto ao direito de suceder, o Cddigo Civil, em seu artigo 1798 apresenta:
“Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da
abertura da sucessdo.” Havendo o nascimento com vida, sdo realizados os direitos
sucessoOrios no momento da abertura da sucessdo. Sendo assim, € um direito
eventual, pois se torna um direito pleno a partir do nascimento com vida. Se ndo ha
nascimento com vida e os herdeiros da legitima recolhem a heranca, ocorre a mesma
situacdo da renuncia da heranca, ja que o renunciante é considerado como se nunca

tivesse sido herdeiro.

Consoante Maria helena Diniz (2011, p.62), a capacidade sucessoéria do nascituro é
excepcional, ja que o seu representante legal ir4 recolher a heranca sob condigcéao
resolutiva, que é o nascimento com vida. No momento da abertura da sucesséao o ja
concebido é chamado a suceder, desde logo adquirindo, em estado potencial, o
dominio e a posse da heranga, como se ja nascido fosse. Entretanto, como carece de
personalidade juridica material, terd& nomeado um curador ao ventre no caso de a
gestante enviuvar e nao ter condicbes de exercer o poder familiar, por exemplo.
Nascendo com vida, a sucessdo sera deferida com os frutos e rendimentos
correspondentes a deixa desde o falecimento do autor. Se nascer morto, sera

considerado como se nunca tivesse existido e a sucessao nao tera eficacia.

Do mesmo modo dispde Sergio Abdalla Semiéo (2000, p.95-96):
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Observa-se que o direito sucessério do nascituro é condicional e so se efetiva
se nascer com vida, constituindo esta condicdo, o efeito geral de todas as
condicdes. Nao ha condicao sem fato futuro e incerto, do qual dependa o
direito. Inutil serd a aquisicdo desse direito se ndo ocorrer a condicdo do
nascimento com vida.

Quanto a sucesséao testamentaria, se houver testamento contemplando prole eventual
de certa pessoa indicada pelo testador, portanto uma transmissdo hereditaria
condicional subordinada a evento futuro e incerto, os bens da heranca serdo confiados
a um curador nomeado pelo juiz. Este, na qualidade de depositério, irhd guardar e
administrar os bens até o nascimento. E estipulado um prazo de dois anos de espera
em caso de nondum conceptus para a consolidacdo da heranca; com o seu
escoamento, sem que ocorra a concepc¢ao, caduca estara a disposi¢cao testamentaria,
pois ndo foi implementada a condicdo. Assim, salvo disposicdo em contrario do
testador, a heranca sera deferida aos herdeiros legitimos, consoante disposicdo do
artigo 1829 do Cadigo Civil (DINIZ, 2011, p.63).

Nos mesmos termos, ensina Orlando Gomes que (2012, p. 31), na disposicao
testamentaria em favor de prole eventual, ndo sendo o herdeiro concebido até dois
anos apo6s a abertura da sucessdo, os herdeiros legitimos receberdo os bens
reservados; caso nao haja disposi¢cdo em contrario do testador. O novo codigo civil
solucionou a polémica que existia anteriormente quanto a administracéo dos bens da
prole eventual, determinando que, “salvo disposicdo testamentaria em contrario, a
curatela cabera a pessoa cujo filho o testador esperava ter por herdeiro [...]" (§ 1° do
art. 1.800).

2.4.8 Direito aos alimentos

O ser humano, por natureza, é carente desde a concepcédo e, desde entdo, a sua
dependéncia dos alimentos € uma constante, posta como condicdo de vida. Assim
sendo, a palavra alimentos no seu sentido vulgar expressa: “tudo aquilo que é
necessario a conservagao do ser humano com vida”; bastando acrescentar a esse
conceito, em linguagem técnica, a ideia de obrigagdo imposta a alguém de presta-los
a quem necessite por imposi¢do de uma causa juridica prevista em lei (CAHALLI, 2013,
p.15).
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N&o restam duvidas sobre o reconhecimento ao nascituro dos direitos que necessita
para nascer vivo, ou seja, direitos da personalidade. Um fundamental direito que deve
ser defendido a favor do nascituro é o direito aos alimentos, necessarios para o sadio
desenvolvimento do feto e a consequente afirmacdo da sua personalidade juridica

apos o nascimento com vida.

Admitir que o nascituro possui personalidade significa conceder-lhe o direito a
alimentos, que fundamenta-se no direito a vida, principal direito da personalidade.
“Assim, consequentemente, uma vez que o nascituro tem reconhecido o direito a vida,
necessariamente havera o reconhecimento do direito a alimentos a fim de proteger o
seu direito a vida” (ALBERTON, 2001, p.76).

Afirma ainda Alexandre Alberton que, baseando-se em autores como Pontes De
Miranda, Silmara J.A. Chinelato E Almeida, e Jodo Claudino De Oliveira e Cruz,
posiciona-se no sentido de que o nascituro possui necessidades préprias, dentre as
quais: despesas médicas, eventuais cirurgias fetais, despesas com o parto e nutri¢ao,
dentre outras. Conclui que tais necessidades devem ser supridas através dos
alimentos, e, nesse sentido, reconhece tal direito ao nascituro (ALBERTON, 2001,
p.80).

Pela mesma linha de entendimento, Ana Cecilia Rosario Ribeiro (2011, p.128)

defende o direito do nascituro a alimentos:

A existéncia do direito a alimentos ao nascituro representa consequéncia e garantia
do préprio direito a vida, isto, porque os alimentos pagos ao nascituro asseguram a
sua propria existéncia, bem como uma assisténcia pré-natal em todo o periodo
gestacional necessaria a sua sobrevivéncia.

Neste sentido defendem Rodolfo Pamplona Filho e Ana Thereza Meirelles (2007,
p.259) ndo ser justo que a genitora suporte sozinha todos os encargos da gestacao
sem a colaboracdo econémica do genitor. Defendem, portanto, ter o nascituro direito
a alimentos, podendo ser reconhecido judicialmente em funcdo da necessidade de
protecdo do feto para seu regular desenvolvimento.

Ensina Silmara J. A. Chinelato e Almeida (2000, p.241) que a teoria natalista, adotada
por grande numero de doutrinadores brasileiros, ndo reconhece esse direito ao
nascituro, dependendo ele do nascimento com vida. Adotam essa posi¢cdo pois
preocupam-se primordialmente com a primeira parte do art. 4° do Cadigo Civil (atual

artigo 2°) que diz: “A personalidade civil do homem comec¢a do nascimento com vida”,
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nao a sistematizando com a segunda parte: “mas a lei pde a salvo, desde a

concepgao, os direitos do nascituro”.

Entretanto, aduz a doutrinadora que, em seu modo de ver, ao nascituro, inclusive ao
adotado, sdo devidos alimentos em sentido lato (alimentos civis) como um direito
proprio, para que possa nutrir-se e desenvolver-se com normalidade, com o fim de
proporcionar o nascimento com vida. Continua ensinando que incluem-se nos
alimentos a adequada assisténcia médico-cirdrgica pré-natal, em sua inteireza,
abrangendo as técnicas especiais e cirurgicas realizadas em fetos, alcancando ainda
as despesas com o parto. Entende que na fixagdo dos alimentos, o juiz deve levar em
conta as despesas que forem necessarias para o bom desenvolvimento da gravidez,
até o seu termo final (CHINELATO, 2000, p.241-243).

Consoante explanacédo de Silmara Chinelato e Almeida, entre os principais juristas
brasileiros que defendem o direito do nascituro a alimentos avulta Pontes de Miranda,
gue doutrina nos seguintes termos (MIRANDA apud CHINELATO, 2000, p.240):

A obrigagédo alimentar também pode comecar antes do nascimento e depois
da concepcao, pois, antes de nascer, existem despesas que tecnicamente se
destinam a protecdo do concebido e o direito seria inferior a vida se acaso
recusasse atendimento a tais rela¢des inter-humanas, solidamente fundadas
em exigéncias de pediatria [...].

Afirmam Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2011, p.131) que desde a primeira
edicdo de sua obra defendem o entendimento de que o nascituro tem direito a
alimentos, por ndo ser justo que a genitora ndo tenha o auxilio financeiro do pai da
crianca durante a fase de gestacdo. Por isso, vislumbram com bons olhos a lei n.
11.804 de 5 de novembro de 2008, que tem a matéria como objeto, disciplinando os
chamados alimentos gravidicos, que compreendem todos 0s gastos necessarios a

protecéo do feto.

Também ressalta a importancia da lei de alimentos gravidicos Ana Cecilia Rosario
Ribeiro (2011, p.129), dispondo que a lei tem grande importancia no cenario nacional
assim como também na ordem juridica, por ser um dispositivo que garante a vida do
nascituro “por meio da previsdo de pensdo alimenticia a sua genitora”,
compreendendo todas as necessidades da gestante indispensaveis ao surgimento da

nova vida.

Portanto, com a entrada em vigor da lei que disciplina os alimentos gravidicos, a

injustificavel omissao legislativa que existia sobre a concessao de alimentos ao
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nascituro, inviabilizando a rapida tutela e efetivacdo desse direito, foi sanada. Desta
forma, permitiu a gestante reclamar do genitor o auxilio necessario para garantir a vida

do feto que esta gerando e a sua propria dignidade.

Assim, se na vigéncia da antiga Constituicdo a questdo gerava duvidas por conta das
distingcbes a filiacdo, hoje, a vigente Carta Magna ndo deixa mais duvidas, pois, de
forma inquestionével, consignou o dever prioritario do estado em assegurar a crianga
o direito a vida, que deve ser preservada desde o ventre materno. Deste modo,
tornam-se admissiveis desde o momento da concepcdo os alimentos destinados a
manutencgao e sobrevivéncia do nascituro. Percebe-se de forma clara na Constituicéo,
que a ideia diretora do constituinte foi a da paternidade responséavel e a possibilidade
de o nascituro exigir alimentos (CHAVES, 2000, p.94).
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3 DOS ALIMENTOS

Os alimentos em sentido lato apresentam o intuito de satisfazer as necessidades vitais
daqueles que ndo podem prové-las por si s6. Podem ser considerados como um
mecanismo com a fung&o de garantir o direito fundamental de todo ser humano a uma

vida digna, derivando, portanto, do préprio principio da dignidade da pessoa humana.

Desta forma, o presente capitulo tem como objetivos estudar e analisar as
peculiaridades dos alimentos no direito de familia, apresentando suas principais
espécies e caracteristicas, finalizando com um enfoque especial na possibilidade de
relativizagdo do principio da irrepetibilidade dos alimentos, de modo a embasar a
posterior analise dos alimentos gravidicos, modalidade alimentar que é o foco deste

trabalho.

3.1 CONCEITO

Os alimentos nao tém um conceito legal definido. Em uma conotacéo vulgar, o termo
“alimentos” pode ser entendido como prestacfes designadas a manutencdo da vida
de quem ndo pode prover por si a satisfacdo de suas necessidades minimas.
Abrangem o necessario a subsisténcia com o fim de proporcionar uma vida digna ao

alimentando.

Nesse sentido, conveniente se mostra iniciar o estudo transcrevendo o ensinamento
de Pontes de Miranda (1983, p.207) para quem, a palavra alimento, em direito, tem
acepcao técnica, compreendendo “tudo que € necessario ao sustento, a habitagao, a
roupa, ao tratamento de moléstias e, se o alimentario € menor, as despesas de criagdo

e educacao’.

O Cadigo Civil de 2002 ndo define alimentos, entretanto, pode-se usar como
parametro seu art. 1920, onde se |1é: “O legado de alimentos abrange o sustento, a
cura, o0 vestudrio e a casa, enquanto o legatario viver, além da educacdo, se ele for

menor”.

Assim, tem-se que os alimentos, em linguagem juridica, tém sentido amplo,

compreendendo, além da alimentacéo, o que for necessario para habitacdo, vestuario,
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tratamento médico, transporte, incluindo verbas para a instru¢éo e educagédo do menor

de idade. Compreendem, portanto, o que for imprescindivel a vida.

Nestes termos, consoante a precisa definicdo de Orlando Gomes: “alimentos sao
prestacdes para satisfacdo das necessidades vitais de quem nao pode prové-las por
si” (2001, p.428). Tém como finalidade fornecer a um parente, um cOnjuge ou

companheiro o necessario a sua subsisténcia.

Yussef Said Cahali expde que o ser humano € carente desde a concepcado até o
momento que |he foi reservado como derradeiro, sendo que, nessa dilacdo temporal,
a sua dependéncia dos alimentos € uma constante, posta como condicao de vida. Da
expressividade da palavra alimentos, em seu sentido vulgar, a define como “tudo
aquilo que é necessario a conservagao do ser humano com vida”, bastando
acrescentar a esse conceito, para uma linguagem técnica, “a ideia de obrigagcao que
€ imposta a alguém, em funcao de uma causa juridica prevista em lei, de presta-los a
quem deles necessite” (CAHALI, 2013, p.15).

Ainda na doutrina, é possivel encontrar diversas outras definicbes para a palavra

“alimentos”, a saber:

Carlos Roberto Gongalves afirma que o vocabulo “alimentos” ndo se limita ao
necessario para o sustento de uma pessoa, tendo conotacdo muito mais ampla do

que na linguagem comum (2013, p.501):

Nele se compreende ndo s6é a obrigacdo de presta-los, como também o
conteddo da obrigacéo a ser prestada. A aludida expressao tem, no campo
do direito, uma acepgéo técnica de larga abrangéncia, compreendendo ndo
s6 o indispensavel ao sustento, como também 0 necesséario a manutencao
da condicdo social e moral do alimentando.

Maria Berenice Dias (2011, p.515) ensina que, para o direito, o significado de alimento
€ maior do que somente 0 que assegura a vida, e a obrigacdo alimentar tem um fim
precipuo, qual seja:
[...] atender as necessidades de uma pessoa que ndo pode prover a prépria
subsisténcia. O Cdadigo Civil ndo define o que seja alimentos. Mas preceito
constitucional assegura a criancas e adolescentes direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, e a

dignidade (CF 227). Quem sabe ai se possa encontrar o parametro para a
mensuracéo da obrigacdo alimentar [...]

Segundo Silvio de Salvo Venosa: “Alimentos pode ser entendido, em sua conotagao
vulgar, como tudo aquilo necessario para sua subsisténcia” (2009, p.351). Ja Paulo
Lébo considera que (2010, p.368):
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Alimentos, em direito de familia, tem o significado de valores, bens ou
servigos destinados as necessidades existenciais da pessoa, em virtude de
relacdo de parentesco (direito parental), quando ela propria ndo pode prover,
com seu trabalho ou rendimentos, a prépria mantenca. Também séo
considerados alimentos os que decorrem dos deveres de assisténcia, em
razdo de ruptura de relacBes matrimoniais ou de unido estavel, ou dos
deveres de amparo para os idosos (direito assistencial).

Destarte, o atual Cadigo Civil impds de forma mais enfatica o binbmio necessidade
versus possibilidade, ou seja, ao se fixar uma verba alimentar a ser paga pelo
alimentante ndo se deve analisar somente as necessidades que o alimentando
apresenta para se manter socialmente, devendo haver uma andlise conjunta com a
eventual possibilidade econémica daquele que suportard o encargo, sem que tenha o
seu proprio sustento prejudicado. Vislumbra-se aqui a incidéncia da proporcionalidade
e da razoabilidade, sendo que este ultimo vem sendo inserido na ideia de um trinbmio
alimentar: necessidade, possibilidade e razoabilidade (SIMOES; FERREIRA, 2013,
p.42).

Percebe-se que existe ai uma dualidade de interesses: a necessidade de quem
pleiteia e a capacidade contributiva de quem presta. Se ndo houver um destes
elementos restard frustrada a prestacdo alimenticia, sendo que, mesmo
reconhecendo as necessidades do credor, ndo € possivel fixar um encargo que
escape da capacidade econbmica do alimentante (FARIAS; ROSENVALD, 2012,
p.824-825). Assim dispde o §1° do art. 1694 do Cdédigo Civil: “os alimentos devem ser
fixados na proporcdo das necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa

obrigada”.

Havendo alteracdo dos vetores da equacdo necessidade do alimentado versus
capacidade do alimentante, os alimentos poderdo ser revistos, nos termos do art.
1.699: “Se, fixados os alimentos, sobrevier mudanca na situagao financeira de quem
0S supre, ou na de quem os recebe, podera o interessado reclamar ao juiz, conforme

as circunstancias, exoneracao, reducao ou majoragao do encargo”.

Ademais, o interesse em foco é proteger a vida de maneira efetiva e concreta, vida
esta que sera completa apenas se houver uma garantia ao minimo existencial
necessario, aliado ao principio da dignidade da pessoa humana e ao principio da
solidariedade familiar (SIMOES; FERREIRA, 2013, p.42).
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3.2 FUNDAMENTOS

A obrigacao de prestar alimentos tem como fundamento o principio da dignidade da
pessoa humana, plasmado no art. 1°, lll, da Constituicdo Federal, e o principio da
solidariedade social e familiar, que encontra-se no art. 3° da Lei Maior, pois vem a ser
um dever personalissimo, devido pelo alimentante, em razdo do parentesco, vinculo

conjugal ou convivencial que o liga ao alimentando (DINIZ, 2011, p. 613-614).

Do mesmo modo expBe Maria Berenice Dias (2011, p.514), ao afirmar que a
fundamentacdo do dever de alimentos se encontra no principio da solidariedade,
sendo os lagos de parentalidade que ligam as pessoas integrantes de uma familia a

fonte da obrigacéo alimentar.

Ensina Cahali (2013, p.29) que:

Desde o momento da concepcdo, o ser humano — por sua estrutura e
natureza — é um ser carente por exceléncia; ainda no colo materno, ou ja fora
dele, a sua incapacidade ingénita, de produzir os meios necessarios a sua
manutencéo faz com que se lhe reconheca, por um principio natural jamais
guestionado, o superior direito de ser nutrido pelos responsaveis por sua
geracao.

Continua o autor afirmando que essa responsabilidade subsiste durante todo o
periodo de desenvolvimento fisico e mental do ser gerado. Assim, paulatinamente
esse dever de assisténcia em favor daquele que se encontrasse necessitado, como
simples imperativo moral de solidariedade humana imposto a quem estivesse em
condicbes de fazé-lo, se tornou uma obrigacao juridica como decorréncia direta da lei,
conforme a existéncia de pressupostos estabelecidos pela propria lei (CAHALI, 2013,
p.30).

Nesse sentido, os integrantes da familia sdo os pontos de referéncia para a obrigacéo
alimentar, sendo que, o simples fato de pertencer a um grupo familiar faz com que os
alimentos sejam devidos entre eles. Entretanto, o fundamento do dever de prestar
alimentos é a dignidade da pessoa humana. Assim, ao estabelecer o valor da
prestacao, o juiz deve estar atento as possibilidades do obrigado e as necessidades
do seu destinatario, de modo que o encargo fixado nao coloque em risco a dignidade

de nenhum deles (GESSE; FRANCO, 2011, p.17).

Nessa linha de pensamento, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald expdem
que (2012, p.756):
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Aplicando o principio vetor constitucional no ambito alimenticio resulta que os
alimentos tendem a proporcionar uma vida de acordo com a dignidade de
guem recebe (alimentando) e de quem os presta (alimentante), pois nenhuma
delas é superior, nem inferior. Nessa linha de ideias, resulta que fixar o
guantum alimentar em percentual aquém do minimo imprescindivel a
sobrevivéncia do alimentando ou além das possibilidades econdmico-
financeiras do devedor ofende, de maneira direta, o principio da dignidade
humana.

Continuam os autores lembrando que € no direito constitucional a vida digna que os
alimentos podem ser bem lembrados, pois quanto a eles se admite até mesmo a
excepcional prisdo civil do devedor de alimentos (autorizada pelo art. 5°, VXVII, da
Lex mater). Assim, conclui-se que a familia cumpre nos dias atuais um papel
funcionalizado, devendo, efetivamente, servir como ambiente propicio para a
promocao da dignidade e a realizacdo da personalidade de seus membros (FARIAS;
ROSENVALD, 2012, p.757).

Quanto ao principio da solidariedade familiar, diretamente ligado ao principio da
dignidade da pessoa humana, tem-se que também € um dos fundamentos da
obrigacdo alimentar. Assegura a Carta Fundamental a existéncia de uma sociedade
livre, justa e solidaria, afirmando, sem duvida, a supremacia da protecdo da pessoa
humana em detrimento da desmedida protecdo patrimonial que sempre norteou o
Direito Civil antes da Carta Magna (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p.758).

Nestes termos, a fixacdo dos alimentos deve se basear em uma perspectiva solidaria
(CF, art. 3°9), norteada pela cooperacéo, pela isonomia e pela justica social, para assim
consubstanciar a imprescindivel dignidade humana. Ou seja, sem sombra de duvidas
a obrigacao familiar € expressao da solidariedade social e familiar constitucionalmente
impostas como diretriz da nossa ordem juridica (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p.758).

Assim sendo, a solidariedade social propicia a concreta aplicagcdo e protecao da
dignidade da pessoa humana. Vislumbra-se, pois, que toda vez que se falar em
obrigacdo alimentar, seja de que espécie for, deve-se ter em mente 0s principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da solidariedade familiar, principios

estes que lhe atribui fundamento.
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3.3 NATUREZA JURIDICA

Questdo das mais obscuras na Orbita do direito de familia € a que diz respeito a
natureza juridica da obrigacdo alimentar. Reconhece Carlos Roberto Goncalves
(2013, p.503) que, embora alguns autores considerem o direito a prestacdo de
alimentos como um direito pessoal extrapatrimonial, e outros, simplesmente direito
patrimonial, prepondera o entendimento daqueles que atribuem-lhe natureza mista,
como o faz Orlando Gomes, qualificando-o como um direito de contetdo patrimonial

e finalidade pessoal.

Nestes termos, dispde Orlando Gomes (2001, p.436) que a obrigacédo alimentar tem

natureza patrimonial, pois:

[...] ndo se pode negar a qualidade econ6mica da prestacdo propria da
obrigacdo alimentar, pois consiste no pagamento periddico de soma de
dinheiro ou no fornecimento de viveres, cura e roupas. Apresenta-se,
consequentemente, como uma relagédo patrimonial de crédito-débito; hd um
credor que pode exigir de determinado devedor uma prestacdo econémica. A
patrimonialidade do direito a alimentos é, desse modo, incontestavel.

Maria Helena Diniz (2011, p.620) filia-se ao pensamento de Orlando Gomes,
vislumbrando os alimentos como um direito de carater especial, com contetudo
patrimonial e finalidade pessoal, conexo a um interesse superior familiar,
apresentando-se como uma relacdo patrimonial de crédito-débito, pelo fato de
consistir no pagamento periédico ao alimentado de soma de dinheiro ou no
fornecimento de viveres, remédios e roupas, havendo, portanto, um credor que pode

exigir de determinado devedor uma prestagdo econdémica.

Por outro lado, had os que os consideram como um direito pessoal extrapatrimonial,
como o fazem Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2012, p.761-762).
Pontuam os mestres que, se 0s alimentos se prestam a manutencao digna da pessoa
humana, deve-se concluir que a sua natureza juridica € de direito da personalidade,
pelo fato de se destinarem a assegurar a integridade fisica, psiquica e intelectual de
uma pessoa humana. Afirmam que esta teoria apresenta-se em melhor sintonia com
a aplicacao dos direitos e garantias fundamentais constitucionais em sede de relacao

privada.

Defendem ainda que, se fosse uma relagéo juridica de contetdo patrimonial, como

prega Orlando Gomes, os alimentos estariam, obrigatoriamente, submetidos a uma
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pretensdo com prazo prescricional. Entretanto, ndo existe prazo extintivo para sua

cobranca, evidenciando a sua feicdo ndo patrimonial, e sim fundamental, existencial.

Dispbe Yussef Said Cahali (2013, p.36) que, embora a obrigacdo alimentar esteja
localizada no direito privado como uma das manifestacdes do direito a vida, sendo,
por isso mesmo, personalissima, nem por iSso a obrigacdo alimenticia deixa de ter
representacdo material ou patrimonial, pelo fato de haver uma prestacdo econdmica
exigivel a uma pessoa em favor de outra, caracterizando uma relacdo obrigacional.
Entretanto, afirma que o reconhecimento de um direito relativo como este ter um
carater patrimonial ou pessoal, ndo significa o seu confinamento no contexto de uma
determinada categoria, pois faltariam outros requisitos para a sua exata

sistematizacao.

Assim, conclui Cahali (2013, p.36) que:

Reconhecida, por inevitavel, a presenca concomitante dos dois elementos —
0 pessoal e o patrimonial — na integracdo da obrigacdo alimenticia, a
especialidade que apresenta o encargo no ambito do direito privado induz o
reconhecimento da prevaléncia do primeiro elemento; [...]

Deste modo, independentemente da discussdo a respeito da natureza juridica da
obrigacéo alimentar, € incontestavel que ela existe e é amparada pelo ordenamento

vigente.

3.4 ESPECIES

A doutrina classifica os alimentos segundo varios critérios. S&do diversas as
classificagdes a respeito dos alimentos, implicando em diferentes espécies, sendo
gue, para uma melhor compreenséo do tema em estudo, pertinente se torna a analise
das seguintes: alimentos civis e naturais; alimentos provisionais, provisorios e

definitivos; e alimentos gravidicos.

3.4.1 Alimentos civis e naturais

Apos devidamente conceituados, faz-se necessario distinguir os alimentos quanto a

sua natureza, entre civis (também chamados de cdngruos) e naturais, distincdo esta
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de suma importancia quando da imposi¢cao da obrigagcao alimentar em determinados

casos.

Nestes termos, o art. 1.694 do cddigo civil determina que: “Podem os parentes, os
coOnjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem para
viver de modo compativel com a sua condi¢do social, inclusive para atender as
necessidades de educagao”. Percebe-se aqui a preocupagédo ndo somente com a
manutencdo do individuo, mas também com as suas condicdes sociais e
educacionais. Trata-se de um conceito de alimentos mais amplo, denominados de
civis ou congruos. Deste modo, além dos alimentos naturais que sdo 0s essenciais a
sobrevivéncia do individuo, também existem os civis, que englobam ndo somente as
despesas basicas, mas também aquelas que garantam a manutencdo da condicdo
social do alimentante, inclusive educacional (ALMEIDA JUNIOR, 2009, p.31).

Assim, alimentos civis ou cdngruos sao os que compreendem mais do que o
indispensavel para a sobrevivéncia do alimentando, englobando tudo aquilo que
permita manter seu padréo de vida ou status social. Um classico exemplo é o da
separacao de pessoas abastadas, quando os alimentos civis devem ser fixados num
patamar que permita ao seu destinatario manter as condi¢cdes de vida pretéritas
(GESSE; FRANCO, 2011, p.25).

Jé os alimentos necessarios proporcionam ao alimentando somente a manutencao de
sua vida digna, sendo descartados neste tipo de alimentos luxos e demais supérfluos.
Muitas vezes € 0 que acontece no caso de o credor ter dado causa a situacdo de
necessidade (GESSE; FRANCO, 2011, p.25).

Maria Berenice Dias ensina que:

Alimentos naturais séo os indispensaveis para garantir a subsisténcia, como
alimentacdo, vestuario, saude habitacdo, educacdo, etc. alimentos civis
destinam-se a manter a qualidade de vida do credor, de modo a preservar o
mesmo padrao e status social do alimentante.

Nos mesmos termos dispde Yussef Said Cahali (2013, p.18):

Quando se pretende identificar como alimentos aquilo que é estritamente
necessario para a mantenca da vida de uma pessoa, compreendendo téo
somente a alimentacgédo, a cura, o vestuario, a habitacéo, nos limites assim do
necessarium vitae, diz-se que sdo alimentos naturais; todavia, se
abrangentes de outras necessidades, intelectuais e morais, inclusive
recreacdo do beneficiario, compreendendo o necessarium personae e fixados
segundo a qualidade do alimentando e os deveres da pessoa obrigada, diz-
se que sdo alimentos civis.
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Percebe-se, portanto, que essa distincdo é de grande importancia para que se
estabeleca o valor dos alimentos. Em qualquer hip6tese, os alimentos devem viabilizar
ao credor uma vida digna, compativel com a sua condicdo social, levando em

consideracéo a possibilidade do devedor de atender ao encargo.

3.4.2 Alimentos provisionais, provisoérios e definitivos

Os alimentos também podem ser classificados, quanto a finalidade, e de acordo com
0 momento procedimental em que sdo concedidos, em provisionais, provisérios e
definitivos ou regulares. Estes séo os de carater permanente, estabelecidos pelo juiz
em sentenca ou em acordo homologado das partes, embora possam ser revistos (CC,
art. 1.699). Provisorios sdo aqueles fixados liminarmente no despacho inicial proferido
na acado de alimentos, de rito especial estabelecido pela Lei de Alimentos (Lei n.
5.478/68). Ja os provisionais ou ad litem sdo os determinados em medida cautelar,
preparatéria ou incidental, de acdo de separacéo judicial, de divorcio, de nulidade ou
de anulacdo de casamento ou de alimentos. Tém por finalidade manter o suplicante
durante a tramitacdo da lide principal e pagar as despesas judiciais, inclusive
honorérios advocaticios (GONCALVES, 2013, p.507).

Os alimentos definitivos ou regulares séo expressados por meio de uma sentenca
transitada em julgado, proveniente de um acordo de vontades ou de um litigio
enfrentado na Vara de Familia. Sao, portanto, estabelecidos em carater de
permanéncia. Entretanto, apesar de definitivos, em respeito aos principios da
razoabilidade e proporcionalidade, caso o binbmio necessidade versus possibilidade

seja alterado, esta mudanca fatica também podera alterar o valor do encargo.

Nos mesmos termos, aduzem Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald que os alimentos
serdo definitivos quando fixados por sentenca ou em outras acdes que tragam de
forma cumulada pedido de alimentos ou quando decorram de acordo referendado
entre as partes. Em tese, sao fixados para a manutencéo do credor enquanto perdurar
a situacao fatica que os justificou. Assim, estdo submetidos a clausula rebus sic
stantibus, podendo ser alterados caso a necessidade de quem recebe ou a
capacidade contributiva de quem os presta se modifique, a partir de nova decisao

judicial ou acordo entre as partes (2012, p.836).
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Alimentos provisérios sdo aqueles que exigem prova pré-constituida do parentesco,
casamento ou companheirismo. Possuem natureza antecipatéria, sendo concedidos
liminarmente em acdes de alimentos, apds a comprovacao prévia da existéncia da
obrigacéo alimenticia. Havendo requerimento e sendo provados os aludidos vinculos,

a fixacdo é obrigatéria, ndo dependendo da discri¢cao do juiz.
Doutrina Maria Helena Diniz que serao provisérios (2011, p.633):

[...] se fixados incidentalmente pelo juiz no curso de um processo de cogni¢éao
ou liminarmente em despacho inicial, em acéo de alimentos, de rito especial,
apos prova de parentesco, casamento ou unido estavel (Lei n. 5.478/68, arts.
2° e 4°) para suprir necessidades do credor enquanto espera a sentenca de
mérito. Tém natureza antecipatoéria, constituindo uma antevisdo dos
definitivos.

E, por fim, alimentos provisionais sdo os de natureza cautelar, fixados em sede de
cautelar de separacédo de corpos ou naquelas acbes em que nao haja a mencionada
prova pré-constituida do vinculo determinante da obrigacéo alimentar, como em uma
acdo de investigacdo de paternidade ou em uma acdo de reconhecimento e
dissolucéo de unido estavel, por exemplo, no caso de ndo haver provas minimas de
parentesco ou convivéncia estabelecida com o alimentante (SIMOES; FERREIRA,
2013, p.65).

Visam proporcionar ao alimentando condicfes suficientes para sua manutencéo
durante o processo, assim como possibilitar-lhe a defesa de seus interesses em juizo.
Compreendem, portanto, 0 necessario para a vida do credor e as despesas
processuais por ele despendidas. Por conta de sua natureza acautelatéria, os
alimentos provisionais somente podem ser deferidos quando comprovados o

periculum in mora e o fumus boni iuris.

Quanto a estes, ensinam Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald que (2012, p.833-
834):

[...] estdo elencados como medida cautelar nominada, contemplada no art.
852 do Cdédigo de Processo Civil, embora possua nitida natureza satisfativa.
Trata-se de medida topologicamente cautelar, porque esta elencada dentre
as medidas cautelares, embora ndo possua tal natureza assecuratdria. Alias,
basta observar a natureza irrepetivel dos alimentos para se inferir a natureza
nado-cautelar dos alimentos provisionais, uma vez que nao se destinam a
assegurar o resultado de um outro processo, mas satisfazer, imediatamente,
as necessidades do autor. E, pois, medida satisfativa submetida a uma
cognicao sumaria, perfunctoria, pela qual séo fixados alimentos, em carater
ainda néo definitivo, para atender as necessidades do autor, que evidenciou
a presenca dos elementos fundamentais das medidas cautelares.
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Diante do exposto, percebe-se que alimentos provisérios e provisionais, em esséncia,
significam o mesmo instituo; diferenciam-se apenas quanto a terminologia e o
procedimento. Quando se busca em juizo alimentos que ndo foram atendidos
espontaneamente, por conta da natureza urgente do direito, ndo importa a que titulo
foram fixados. O ponto em comum entre 0s provisorios e provisionais esta disposto
na possibilidade de as duas espécies de tutela alimentar preverem a expedi¢cdo de
mandado liminar, permitindo o adiantamento dos alimentos iniciais, fixados de forma
temporaria pelo juiz da causa, para que 0S recursos necessarios a subsisténcia do
alimentando sejam garantidos no correr do processo. Quanto a antecipacdo da
obrigacdo alimentar, para o efeito de estabelecer o marco inicial da vigéncia de
alimentos, ndo ha distincdo entre os provisérios e 0s provisionais: nenhum deles é
cautelar; sendo ambos fixados desde logo e devendo ser pagos de imediato (DIAS,

2011, p.561).

Reforcando a inexisténcia de diferenca substancial entre os provisorios e o0s
provisionais, vale o ensinamento de Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2012,
p.834-835):

Observe-se que a distingdo fundamental entre os alimentos provisérios e 0s
provisionais centra-se puramente na existéncia, ou ndo, de prova pré-
constituida da relagdo de casamento, uniao estavel ou parentesco. Assim, no
curso de um procedimento de investigacdo de paternidade cumulada com
alimentos, se o autor precisa de alimentos para se manter, podera ajuizar
uma acédo cautelar de alimentos provisionais, demonstrando indicios
verossimeis da relacdo, pois ainda ndo ter4d a prova pré-constituida
necessaria para o requerimento dos alimentos provisorios. Nao hé, portanto,
diferenca substancial entre os institutos, significando, em ambas as
hipéteses, a possibilidade de conceder, de logo, em carater de urgéncia,
alimentos a quem precisa.

Portanto, ambos os institutos sdo concedidos temporariamente para garantir a quem
precisa 0s meios suficientes para suprir suas necessidades, enquanto espera a
sentenca fixando os alimentos em carater definitivo. Assim, possuem a mesma
finalidade, sendo a distingdo mais terminologica e procedimental do que em relacéo a

sua substancia e natureza.

3.4.3 Alimentos gravidicos

Os alimentos gravidicos, espécie de alimentos que sera abordada a fundo no préximo

capitulo, constituem-se no direito que a mulher gravida possui de buscar o auxilio



55

financeiro do suposto pai de sua prole, de acordo com a proporcdo dos recursos de
ambos, no custo das despesas realizadas da concepcao até o parto, mediante

propositura de acao antes do nascimento da crianca.

Entendem Fernanda Martins Simdes e Carlos Mauricio Ferreira (2013, p.67) que os
alimentos gravidicos tém o carater de cautelaridade, o que 0s posiciona como uma
subespécie de alimentos provisionais. Considerando essa idéia de cautelaridade, os
alimentos gravidicos apresentam caracteristicas de alimentos provisionais, por conta
do reduzido periodo de tempo que o alimentante, pretenso pai, tem para se defender

por meio da contestacao.

Quanto ao procedimento desta acdo, segundo Douglas Phillips Freitas (2011, p.73), é
adotado o sistema das cautelares, mas sem que seja uma, pelo fato de ser satisfativa,
esgotando em si mesma, e dispensando, por consequéncia, a propositura da acao

principal.

Aduz o autor que ndo se pode admitir uma tutela acautelatéria e, simultaneamente,
satisfativa. Ou se acautela o direito, ou o satisfaz. Isto pois as tutelas cautelares
buscam garantir o processo na consolidacdo de determinado direito, mas sem
antecipa-lo, ndo adiantando a tutela antes do final do processo e depois de exaurida
a cognicdo. O objetivo das tutelas cautelares é garantir que determinado bem ainda
exista ao final do processo que discute de quem € sua titularidade, por exemplo. Por
esta razdo, ndo se admite uma tutela cautelar satisfativa, sendo contraria a sua

natureza e sua atual existéncia (FREITAS, 2011, p.67)

Assim, conclui Douglas Phillips Freitas (2011, p.70-71) que essas “cautelares
satisfativas” devem ser vistas como procedimentos especiais. Este posicionamento,
como aduz o autor, se ratificou com a Lei dos Alimentos Gravidicos que, sem duvida,
€ um procedimento satisfativo ndo cautelar, sendo que, pela propria diccdo da lei,
adota o procedimento das cautelares, como se percebe nos artigos da Lei
11.804/2008. O procedimento da lei é satisfativo e esgota-se em si mesmo, portanto,
embora se valha dos prazos das cautelares (cinco dias para citagdo), ndo é cautelar,
pois, por exemplo, dispensa a propositura de qualquer outra acao posterior.

Por assim dizer, segundo Fernanda Martins Simdes e Carlos Mauricio Ferreira (2013,

p.68) existem duas correntes que sustentam de maneira diversa a natureza juridica
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dos alimentos gravidicos. A primeira teoria defende que deve ser atribuido aos

alimentos gravidicos um carater cautelar sui generis de natureza satisfativa.

Segue essa linha Douglas Phillips Freitas quando aduz que (2013, p.01):

A natureza dos alimentos gravidicos é sui generis, agregando elementos da
pensdo alimenticia e da responsabilidade civil. Da primeira se apropria da
primazia de tutela em relacéo a outras obrigacdes, enquanto, da segunda, a
novel Lei se vale das regras de integral reparacéo patrimonial.

Por outro lado, a segunda teoria denota que os alimentos gravidicos se apresentariam
na forma de tutela interinal satisfativa, ou seja, sendo concedidos, satisfazem
integralmente e de forma antecipada o mérito da questdo posta em julgamento
(SIMOES; FERREIRA, 2013, p.68).

3.5 CARACTERISTICAS

No ambito das relacbes de familia, os alimentos, considerados uma pretenséo
especial, comportam classificagdes segundo diversos critérios. E natural que os
alimentos sejam revestidos de caracteristicas muito peculiares, que os afastam das
relacBes obrigacionais comuns, pois trata-se de uma obrigacdo que visa garantir a

manutenc¢ao da vida da pessoa humana e sua fundamental dignidade.

Diversas sao as peculiaridades préprias da obrigacdo alimentar que a diferenciam das
demais obrigacdes existentes na esfera civil. A doutrina desdobra os alimentos em
uma série de caracteristicas que merecem ser detalhadas para uma melhor
compreensao do tema deste trabalho monografico, sdo elas: carater personalissimo,
irrenunciabilidade, imprescritibilidade, incompensabilidade, impenhorabilidade e

irrepetibilidade.

Importante mencionar ainda o artigo 1707 do Caédigo Civil, que disciplina a vedagéo a
renuncia do direito a alimentos, apesar de possibilitar o ndo exercicio do direito, além

de dispor ser o credito insuscetivel de cessdo compensacéao e penhora.
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3.5.1 Caréter personalissimo

O direito de alimentos tem por caracteristica fundamental o seu carater
personalissimo, e dessa caracteristica decorrem, basicamente, varias outras. E um
direito inerente a pessoa necessitada, que objetiva preserva-lhe a vida; portanto ndo
é transferivel a outrem, seja por negdcio juridico, seja por fato juridico. E assim
considerado por tratar-se de uma das formas de assegurar o direito a vida, garantia

constitucional.

Assim sendo, o direito a alimentos ndo admite cessdo, onerosa ou gratuita, assim
como nao admite compensacdo com dividas de qualquer natureza. O crédito
alimenticio também sera impenhoravel e tera preferéncia de pagamento nos casos de
concurso de credores (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p.762).

Corroborando isso, dispde Maria Berenice Dias (2011, p.516):

O direito a alimentos ndo pode ser transferido a outrem, na medida em que
visa preservar a vida e assegurar a existéncia do individuo que necessita de
auxilio para sobreviver. Em decorréncia direta de seu carater personalissimo,
€ direito que ndo pode ser objeto de cessdo (CC. 1.707) nem se sujeita a
compensacgdo (CC 373 Il), a ndo ser em casos excepcionais em que se
reconhece carater alimentar a pagamentos feitos a favor do alimentando.

Portanto, € um direito personalissimo por ter por escopo tutelar a subsisténcia e a
integridade fisica do individuo. A morte deste pbe fim ao direito e a obrigacéo

alimentar. Em face do exposto, sua titularidade néo passa a outrem.

3.5.2 Irrenunciabilidade

O Cadigo civil consagra a irrenunciabilidade dos alimentos, admitindo apenas que o
credor ndo exerga o direito, como dispde o Cdodigo Civil em seu art. 1.707: “Pode o
credor ndo exercer, porém |lhe é vedado renunciar o direito a alimentos, sendo o
respectivo crédito insuscetivel de cessao, compensacao ou penhora”. Depreende-se,
portanto, da primeira parte do artigo, que o que se permite € uma dispensa temporaria
dos alimentos em face da néo necessidade do alimentado. Caso ele passe a
necessitar dos alimentos posteriormente ndo ha impedimento que obste sua

pretensdo de busca-los perante o alimentante.
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O direito a alimentos, conforme o0 j& exposto neste trabalho, esta intrinsecamente
ligado ao direito a vida. Por isso, o Estado protege-o com normas de ordem publica,
decorrendo dai a irrenunciabilidade do direito a alimentos, mas ndo do exercicio desse
direito. Assim, ndo se pode renunciar aos alimentos futuros; e a ndo postulacdo em
juizo é interpretada apenas como falta de exercicio, ndo significando renuncia, sendo
que eventual clausula de renuncia a alimentos deve ser considerada como nao escrita
(GONCALVES, 2013, p.527).

Desse modo, leciona Orlando Gomes (2001, p.432):

[...] o que ninguém pode fazer é renunciar a alimentos futuros, a que faga jus,
obrigando-se a nao reclama-los, mas aos alimentos devidos e nao prestados,
o alimentando pode fazé-lo, pois lhe é permitido expressamente deixar de
exercer o direito. A rendncia posterior é, portanto, valida.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem entendimento no sentido de que
somente sdo alcancados pela irrepetibilidade os alimentos em favor dos incapazes,
sendo admitida a renuncia para os alimentos devidos em razdo do casamento, da
unido estavel ou da unido homoafetiva (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p.764).

Nestes termos, o Superior Tribunal de Justica emanou o seguinte julgado (STJ.
Recurso Especial N° 701.902/SP. REL. MIN. Fatima Nancy Andrighi, j. 15.09.2005):

Direito Civil e Processual Civil. Familia. Separa¢do Judicial. Acordo
Homologado. Clausula de rendncia a alimentos. Posterior ajuizamento de
acao de alimentos por ex-cOnjuge. A clausula de rendncia a alimentos,
constante em acordo de separacdo devidamente homologado, é vélida e
eficaz, ndo permitindo ao ex-cénjuge que renunciou, a pretensdo de ser
pensionado ou voltar a pleitear o encargo.

Assim, é possivel concluir, apesar da redacéo do art. 1707 do Codex, que prevalece
o entendimento no sentido de que os alimentos séo irrenunciaveis apenas quando
fixados em favor de incapazes, como no caso de alimentos devidos entre pais e filhos
ou entre avos e netos (alimentos avoengos). Ja entre cdnjuges, companheiros e
parceiros homoafetivos, € admitida a rentncia no momento do término do casamento,
da unido estavel ou da unido homoafetiva, respectivamente, sendo vedada a cobranca
posterior do pensionamento, até pelo fato de a relacdo familiar ja estar extinta
(FARIAS; ROSENVALD, 2012, p.764).

E incontroverso, portanto, que os alimentos decorrentes do poder familiar a favor do
incapaz sao irrenunciaveis. O representante dos menores ndo pode desistir da acéo,

sendo somente admissivel a transacdo em sede de execuc¢do, mas de forma que nao
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prejudique o interesse da filiagdo. Caso haja eventual conflito de interesses, deve ser
nomeado um curador especial (DIAS, 2011, p.524).

3.5.3 Imprescritibilidade

O direito aos alimentos a qualquer tempo pode ser requerido, pois o Cédigo Civil de
2002 nédo estabelece nenhum prazo especial para o exercicio do direito pelo seu
titular, sob pena de caducidade desse direito, ndo estando sujeito, portanto, a
prescricdo. N&o pode ser confundido o direito a se pleitear alimentos com o direito a
se receber as prestacdes vencidas. Aquele € imprescritivel; enquanto essas
prescrevem em dois anos a partir do vencimento. Importante destacar ainda que a

prescricdo ndo corre contra os incapazes.

Dessa maneira ensinam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2012,
p.768), enfatizando que, uma vez fixados os alimentos, por decisdo judicial, dai em
diante fluirdA um prazo prescricional para a execucdo, em juizo, dos valores
inadimplidos correspondentes. Conclui-se, portanto, que a prescricdo é da pretensao
executoéria dos alimentos e ocorrera no prazo de dois anos, consoante disposi¢do do
art. 206, 82° do Cadigo Civil: Prescreve “Em dois, anos a pretensdo para haver

prestacdes alimentares, a partir da data em que se vencerem”.

Do mesmo modo, aduz Maria Helena Diniz (2011, p.626) que:

E imprescritivel, ainda que ndo exercido por longo tempo, enquanto vivo tem
o alimentando o direito a demandar do alimentante recursos materiais
indispensaveis a sua sobrevivéncia, porém se seu quantum foi fixado,
judicialmente, prescreve em dois anos a pretensdo para cobrar as prestacdes
de pensdes alimenticias vencidas e nao pagas.

Portanto, ndo ha fluéncia de prazo prescricional sobre o direito dos alimentos, e sim
sobre as prestacdes vencidas e inadimplidas pelo executado, extinguindo a pretenséo

de exigi-las por conta da inércia do exequente.

Tratando-se de alimentos fixados em favor de um absolutamente incapaz ou de um
filho menor de dezoito anos de idade que esteja sob o exercicio do poder familiar ndo
havera incidéncia do lapso prescricional sobre o direito, pois é causa impeditiva da
prescricdo, nos termos dos arts. 197, 1, e 198, |, do vigente Codigo Civil.
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3.5.4 Incompensabilidade

O direito a alimentos ndo admite compensacdo, nem tampouco, transacdo ou
arbitragem, que séo institutos mais afetos aos créditos formalizados perante o devedor
e que ndo se encaixam na nocdo alimentar. Assim sendo, é um direito
intransacionavel, pois ndo se coaduna ao preceito do art. 841 do Cddigo Civil: “Sé
quanto a direitos patrimoniais de direito privado se permite transacédo”. Entretanto,
admite-se a transacao ou acordo quanto as parcelas vencidas ou vincendas. Ademais,
existe a possibilidade de acontecer a compensacéao dos alimentos com o propdésito de
evitar o enriquecimento sem causa do credor que recebeu uma determinada parcela
a maior indevidamente (SIMOES; FERREIRA, 2013, p.71)

A compensacao é meio de extin¢cdo das obrigacfes entre pessoas que sao, a0 mesmo
tempo, credor e devedor uma da outra. O direito a alimentos ndo pode ser objeto de
compensagao, segundo dispde o art. 1.707 do Cdodigo civil: “Pode o credor nao
exercer, porém Ihe é vedado renunciar o direito a alimentos, sendo o respectivo crédito
insuscetivel de cessdo, compensacgao ou penhora”. Isto pois os alimentos constituem
0 minimo necessario a subsisténcia do alimentando, e a compensacao poderia causar
prejuizo irreparavel a este (GONCALVES, 2013, p.524).

Nesse sentido ensina Yussef Said Cahali (2013, p.87-88):

Ainda em razéo do carater personalissimo do direito de alimentos, e tendo
em vista que estes séo concedidos para assegurar ao alimentado os meios
indispensaveis a sua manutenc¢do, afirma-se, como principio geral, que o
credito alimentar ndo pode ser compensado; pretendendo-se, mesmo, que
ndo se permita a compensagao em virtude de um sentimento de humanidade
e interesse publico; nessas condicbes, se o devedor da pensao alimenticia
se torna credor da pessoa alimentada, ndo pode opor-lhe, inobstante, o seu
crédito, quando exigida aquela obrigacao.

Portanto, € incompensavel, pois se se admitisse a extincdo da obrigacao por meio da
compensagao, o alimentando seria privado dos meios de sobrevivéncia, de forma que,
nessas condi¢cdes, caso o0 devedor da pensdo alimenticia torne-se credor do
alimentando, ndo podera opor-lhe o crédito, quando Ihe for exigida a obrigacao (DINIZ,
2011, p.627).
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3.5.5 Impenhorabilidade

Conforme visto no topico anterior, o art. 1707 do Codigo Civil preceitua ser o crédito
alimentar insuscetivel de penhora. Esta regra decorre também do carater
personalissimo da obrigacdo alimentar, preservando, assim, a integridade do

alimentando e garantindo o seu direito a uma vida digna.

Orlando Gomes faz ressalva quanto a impenhorabilidade do crédito alimentar (2001,

p.432):
A impenhorabilidade do credito alimentar decorre do fundamento e da
finalidade do instituto. Seria absurdo admitir que os credores pudessem privar
o alimentando do que é estritamente necessario a sua mantencga. Pretende-
se que a protecdo legal ndo se estenda a totalidade do crédito, no
pressuposto de que, prestados alimentos civis, ha sempre uma parte que nao
corresponde ao necessarium vitae, mas a dissolu¢cdo é inadmissivel. Os
alimentos sao impenhoraveis no estado de crédito, a impenhorabilidade ndo
acompanhando os bens em que foram convertidos. A penhora pode recair na
soma de alimentos proveniente do recebimento de prestacbes atrasadas.
N&o ha regra que disciplinem especificamente tais situa¢des, mas o juiz deve

orientar-se pelo principio de que a impenhorabilidade é garantia instituida em
funcéo da finalidade do instituto.

Assim sendo, o valor recebido a titulo de alimentos ndo é passivel de constricdo
judicial, ato que iria de encontro a finalidade precipua dos alimentos em si: a
sobrevivéncia digna do ser humano. Tratando-se de um direito personalissimo, o ato
de constri¢do judicial € inconcebivel, pois destina-se a mantenca de uma pessoa que
nao dispde de recursos para viver, 0 que seria priva-lo do que é estritamente

necessario a sua subsisténcia (CAHALI, 2013, p.86).

Contudo, a doutrina aponta algumas mitigacdes a regra geral aqui exposta, admitindo
a penhora de alimentos em alguns casos especificos como para o pagamento de outra
obrigacdo de mesma natureza (alimentar), ou, noutro caso, € possivel a penhora de
bens adquiridos com o valor recebido a titulo de alimentos, no caso de nao haver
protecdo pela impenhorabilidade da Lei do bem de familia n°8.009/90 (FARIAS;
ROSENVALD, 2012, p.784).
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3.5.6 Irrepetibilidade

Em regra, os alimentos sao irrepetiveis, ou seja, ndo sao passiveis de restituicao, por
constituirem uma prestacdo pecuniaria que visa garantir a propria sobrevivéncia do
alimentado, com fundamento no principio da dignidade da pessoa humana. Dessa
forma, coloca-se a vida como o principal e primeiro direito fundamental, estando acima
de qualquer outro, tendo o principio da irrepetibilidade a finalidade precipua de
concretizar o direito a vida, apresentando-se como essencial a uma tutela eficaz da

pessoa humana.

Deste modo, o principio da irrepetibilidade dos alimentos tem sua justificativa l6gica
advinda da premissa fundamental de que os alimentos estéo vinculados ao direito a
vida digna, representando um dever reciproco de subsisténcia entre os parentes, 0s
cOnjuges e companheiros. Exatamente por isso, em face da regra da irrepetibilidade,
a quantia paga a titulo de alimentos ndo pode ser restituida pelo alimentando, pois
serviu para garantir a sua sobrevivéncia (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p.780).

Por se tratar de verba que serve para garantir a vida e se destina a aquisicao de bens
de consumo para assegurar a sobrevivéncia, pode-se considerar o postulado da
irrepetibilidade como um dos mais importantes e significativos que rege o tema dos
alimentos. E uma verdade tdo0 evidente e 6bvia que se torna até dificil sustenta-la.
Talvez por ser esta logica inquestionavel € que o legislador ndo se preocupou em
inseri-la na lei (DIAS, 2011, p.519).

Sobre o assunto, destaca Maria Helena Diniz nos seguintes termos:

E irrestituivel, pois, uma vez pagos, os alimentos n&o devem ser devolvidos,
mesmo que a acao do beneficiario seja julgada improcedente. Mas ha quem
ache que, em caso de dolo, p. ex., de ex-cdnjuge que oculta novo casamento,
havera devolugdo por configurar enriquecimento indevido e gerar
responsabilidade por perdas e danos. E, também, na hip6tese de erro no
pagamento de alimentos, cabera, no dizer de Arnoldo Wald, sua restituicdo.
Assim, quem fornecer alimentos na crenca de que os devia, podera exigir a
devolucdo de seu valor ao terceiro, que era o verdadeiro devedor da
prestacéo.

Portanto, os alimentos, uma vez pagos, sendo provisoérios, definitivos ou ad litem, séo
irrestituiveis, sendo inimaginavel que sejam devolvidos. Assim ocorre pois a obrigagédo
de presta-los constitui matéria de ordem publica, que sO pode ser afastada em casos
legais e subsiste até deciséo final em contrario. Assim, mesmo que a acao seja julgada

improcedente, ndo cabe a restituicdo dos alimentos provisoérios e provisionais, pois
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considera-se como o pagamento de uma divida e ndo uma simples antecipacao ou
empréstimo (GONCALVES, 2013, p.526).

Entretanto, o principio da irrepetibilidade ndo € absoluto, encontrado limites no dolo
em sua obtencdo, podendo-se falar em uma relativizacdo do principio da
irrepetibilidade, assunto que serd tratado de forma minuciosa em topico especifico
deste trabalho.

3.6 DA RELATIVIZACAO DO PRINCIPIO DA IRREPETIBILIDADE DOS ALIMENTOS

Percebe-se que a irrepetibilidade alimenticia € vista como dimensao quase que
absoluta, ndo sendo admitida, em qualquer hipétese, a restituicdo do valor pago a
titulo de alimentos. Mesmo vindo a ser desconstituido o vinculo da paternidade, pela
procedéncia de acdo negatéria de paternidade, ndo caberia a restituicdo dos

alimentos.

Entretanto, deve-se admitir a devolu¢do exclusivamente quando comprovado que
houve ma-fé ou postura maliciosa do credor. Nos dizeres de Maria Berenice Dias
(2011, p.520), em nome da irrepetibilidade, ndo se pode dar ensejo ao enriquecimento
injustificado do credor (CC 884). E o que vem sendo chamado de relatividade da n&o
restituicdo. Assim, respeitavel parcela da doutrina vem propondo uma relativizacao do
principio da irrepetibilidade dos alimentos, advogando a possibilidade de restituicao

judicial dos valores indevidamente pagos.

E de ser reconhecido um claro conflito de valores de idéntica altitude, devendo ser
solucionado pela técnica da ponderacdo dos interesses com a analise do caso
concreto. Deve-se averiguar se terd maior dimenséo o interesse do credor em receber
os alimentos para a sua subsisténcia ou, se terd maior dimensao o interesse de
propriedade do réu, impedindo o enriguecimento sem causa pelo eventual

recebimento indevido.

Flavio Monteiro de Barros (2013, p.05) expde sua opinido no sentido de que a
repeticdo da quantia paga injustamente se resolve pelo principio da irrepetibilidade
dos alimentos, “cuja excegédo s seria viavel mediante norma expressa”. Portanto,

para o autor, ndo € licito ao suposto pai condenado a pagar alimentos gravidicos
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mover acao judicial para reaver as presta¢cdes pagas, pelo fato de visarem garantir a
sobrevivéncia da pessoa, ndo se podendo falar em enriquecimento a custa de outrem.
No entanto, segundo o autor, é cabivel “acéo in rem verso contra o verdadeiro pai,
desde que este tenha agido com dolo, silenciando intencionalmente sobre a
paternidade, locupletando-se indiretamente com o pagamento dos alimentos feitos por

quem nao era o genitor da crianga”.

Para Arnoldo Wald (2013, p.81), assim como Barros, a regra da irrepetibilidade dos
alimentos comporta excecodes, cabendo a restituicdo dos alimentos pagos quando
guem os prestou ndo os devia, nos casos em gque haja prova segura de que cabia a
terceiro a obrigacdo alimentar. Exemplifica com a hip6tese de um suposto genitor
compelido ao pagamento de alimentos provisérios, em ac¢do de reconhecimento de
paternidade e, posteriormente, resta comprovada a paternidade de outrem. Neste
caso, aquele que prestou os alimentos podera demandar restituicdo de quem
indevidamente os recebeu. Afirma o autor que apenas em alguns poucos casos, tais
como aqueles em que o alimentando tenha procedido com dolo, ma-fé ou abuso de

direito, pode este ser compelido a devolver os alimentos recebidos indevidamente.

No mesmo sentido Antonio Cezar Lima da Fonseca (2009, p.17) ensina que o principio
da irrepetibilidade dos alimentos deve ser flexibilizado pois, ndo sendo provada a
paternidade, a gestante podera responder por perdas e danos, podendo ainda tais
despesas serem cobradas do verdadeiro pai da crianca, sob pena de enriquecimento

indevido.

Ja Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald aduzem que deve ser antevista uma
mitigacdo da irrepetibilidade da obrigacdo alimenticia a depender do caso concreto,
pois a regra geral &, certamente, a irrepetibilidade dos alimentos. Admitem a
restituicdo judicial apenas em casos especiais, em respeito ao principio geral da
vedacao ao enriquecimento ilicito. Assim, ndo basta o simples deferimento judicial de
exoneracao para que se permita a restituicAo dos alimentos, devendo haver a

comprovacédo do enriquecimento sem causa do credor (2012, p.782).

Na mesma linha de pensamento, afirma Débora Rezende Cardoso que,
referentemente ao direito de familia, o que se tem é uma colisdo de interesses: “de
um lado, o direito a alimentos, que protege o direito a vida; de outro, o direito de o
individuo ndo ser aviltado no seu patriménio, de ndo ter seu patrimoénio diminuido

injusta ou ilicitamente”. Isto pelo fato de o estado ter estipulado, em determinado



65

momento, que os alimentos seriam irrepetiveis, independentemente do caso concreto
(2009, p.34).

Verifica-se, desse modo, que vige no direito alimentar o principio doutrinario da
irrepetibilidade dos alimentos, que exclui a possibilidade de o credor de alimentos vir
a ser compelido a devolver as parcelas recebidas por forca de decisdo judicial. No
entanto, conforme o demonstrado, h4 cada vez mais vozes favoraveis a relativizacao
desta tese, admitindo a restituicdo dos valores pagos, seja pela prépria demandante
ou pelo verdadeiro pai quando conhecido. Assim ocorre pois, no caso dos alimentos
gravidicos, é muito grande a possibilidade de serem condenados homens que nao
sejam os verdadeiros pais, posto que, como visto, a lei ndo exige a prova pré-
constituida da paternidade; além do dever de reprimir a violacdo ao direito de
propriedade e a dignidade do apontado como pai, e 0 consequente enriquecimento

injustificado da gestante.

Pelas razdes expostas, insta consignar a flexibilizacdo da presente caracteristica,
advogando a possibilidade da discussédo em favor da devolugcédo das quantias pagas
a maior ou de maneira equivocada pois, caso contrario, se estaria sendo conivente
com as préticas ilicitas e abusivas do enriqguecimento sem causa, condenado pelo
atual sistema juridico. No caso em tela, mais uma vez “o ordenamento juridico vé-se
na situacdo de escolha entre dois direitos constitucionais fundamentais, o direito de
propriedade do réu e o direito do autor a vida”. Como se tratam no caso de regras-
principios, e ndo de regras-normas, a solucao é encontrada por meio do sistema de
ponderagdes, de sorte que ambos devem ser aplicados concomitantemente, sendo
que “quanto maior for o grau de pretericdo de um desses direitos, maior sera o grau
de aplicagao do outro” (GABURRI, 2009, p.66).

De acordo com todas essas consideracdes, no tocante ao reembolso dos valores
pagos indevidamente, Douglas Phillips Freitas (2011, p.112) ensina que duas séo as

formas juridicas de buscar a restituicdo do injusto pagamento:

[...] por meio de acéo indenizatdria, contra a autora da Acdo de Alimentos
Gravidicos quando provado abuso de direito; e contra o verdadeiro pai por
locupletamento, afinal, enriqueceu-se este por ndo pagar os alimentos ao
filho, deixando ao encargo de outro o pagamento.

Controversas se mostram a possibilidade e as formas de restituicdo, especialmente a
primeira hipétese apontada acima por Freitas, que implica na responsabilidade civil
da gestante, carecendo o assunto, portanto, de detalhada andlise doutrinaria e
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jurisprudencial a ser realizada em topico especifico deste trabalho diante da lacuna
deixada pela Lei n°® 11.804/2008 a respeito da questéo.



67

4 ALIMENTOS GRAVIDICOS

ApoOs o estudo das teorias acerca do inicio da personalidade civil, juntamente com os
direitos do nascituro no ordenamento juridico brasileiro, além de visto as
caracteristicas dos alimentos no direito de familia, cabe agora adentrar ao estudo dos
alimentos gravidicos, positivados pela Lei n. 11.804/2008, que representa
consequéncia e garantia do direito a vida do nascituro, ao assegurar a sua propria

existéncia.

4.1 TRAJETORIA LEGISLATIVA DOS ALIMENTOS GRAVIDICOS

Inicialmente, e como forma de melhor compreender o tema proposto neste trabalho
monografico, mostra-se importante uma analise do contexto em que surgiu a lei de
alimentos gravidicos. Com efeito, destaca-se o fato de ter sido aprovada sem
alteracdes pelo Congresso Nacional e, posteriormente, sob pressdo de juristas
especializados na matéria que teceram inumeras criticas a determinadas disposicdes
do projeto, terminou este sendo aprovado com mais da metade dos seus artigos
vetados pelo entdo Presidente da Republica.

A atual lei de alimentos gravidicos, Lei n® 11.804 publicada em 06 de novembro de
2008, foi originada do Projeto de Lei 7.376 (derivado do PLS-62/2004) de autoria do
Senador Rodolpho Tourinho. Proposto em 28 de julho de 2006, contém a disposicao
de que “disciplina o direito a alimentos gravidicos, a forma como ele sera exercido e
da outras providéncias”. Com acerto, apesar de ter mais da metade de seus artigos

vetados, o texto original do projeto praticamente ndo teve alteragdes.

O projeto foi considerado de conteudo desastroso pela comunidade juridica, por
melhor que fosse a sua intencdo. Muitos criticaram o teor de certas disposicOes
consideradas inconstitucionais; afirmou-se que a norma nasceria indcua caso
aprovada em sua redacao original. Mas ainda havia esperanca de que as flagrantes
inconstitucionalidades fossem observadas e corrigidas na Comissao de Constitui¢cao
e Justica e da Cidadania — CCJC.
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Entretanto, sua redac¢do original foi aprovada nas duas casas numa rapida tramitacéo
e com unanimidade da CCJC, sem haver qualquer adicéo, restricdo ou exclusao.
Nesse interim, o Deputado Regis de Oliveira que teve seu voto em separado proferiu
parecer em que teceu importantes consideracdes sobre o tema, afirmando ser o
projeto sem sentido e contendo falhas de ordem técnico-juridica. Votou o deputado
“pela constitucionalidade, juridicidade e inadequada técnica legislativa e, no mérito,

pela rejeicao”.

Apesar dos argumentos e rejeicdo do Deputado Regis de Oliveira, além das criticas
da comunidade juridica, no tocante ao teor do Projeto de Lei n°® 7.736/2006, este foi
aprovado pelo Congresso Nacional, cabendo ao entdo Presidente da Republica Luiz
Inacio “Lula” da Silva, a ultima oportunidade de alteracdo antes da sancdo. Caso a
sancado ocorresse com base no seu texto original, as tutelas que se dispunha proteger
ndo seriam alcancadas, por conta dos inUmeros equivocos tanto de ordem material
como processual e até constitucional, pois inviabilizariam o instituto e ndo permitiriam
0 acesso a justica (FREITAS, 2011, p.29).

Foi entdo que o Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM — prop6s a revisao
e o veto de alguns artigos contrarios a Constituicdo Federal e aos interesses do
nascituro e da gestante. Em carta enviada pelo Presidente do IBDFAM, o jurista
Rodrigo da Cunha Pereira, ao Presidente da Republica, foi destacado o carater
inovador e necessario do Projeto de Lei mas alertado quanto aos equivocos e
incongruéncias que “vilipendiam a Lei de Alimentos e os principios constitucionais, do
acesso a justica, da responsabilidade parental e do melhor interesse da crianca, entre
outros” (FREITAS, 2011, p.30-31).

Ao final da carta, com base nos principios constitucionais da dignidade humana e
solidariedade, foi solicitado ao Presidente o veto de quatro artigos: 3°, 5°, 8° e 99, com
as devidas fundamentacdes que serao discorridas e analisadas pormenorizadamente

no decorrer deste capitulo.

Assim, na véspera da Aprovagéao do projeto de Lei n® 7.736 de 2006, “numa postura
digna de elogio”, o Presidente da Republica realizou o veto presidencial a diversos
artigos do referido projeto antes de publica-lo como lei, ouvindo antes o Ministério da
Justica, a Advocacia-Geral de Unido e a Secretaria Especial de Politicas para as

Mulheres. Deste modo, atendeu a todas as observacdes realizadas pelo IBDFAM e
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ainda acrescentou mais um veto, ao artigo 4°, que nao foi objeto da carta enviada pelo
instituto (FREITAS, 2011, P.32).

Com efeito, a doutrinadora e vice-presidente do IBDFAM Maria Berenice Dias também
teve participacao ativa na manifestacéo pela necessidade de alteracdo do Projeto de

Lei n°® 7376/2006, realizando ponderacdes no sentido de que (2013, p.01):

[...] muitos sdo os equivocos da lei, a ponto de questionar-se a validade de
sua aprovacao. Apesar de aparentemente consagrar o principio da protegéo
integral, visando assegurar o direito a vida do nascituro e de sua genitora,
nitida a postura protetiva em favor do réu.

O Presidente da Republica, portanto, vetou 6 artigos do PL n°® 7.376 que antes
continha 12 artigos, sendo que todos aqueles que protegiam processualmente o
suposto pai foram vetados. Por meio da Mensagem 853, de 5 de novembro de 2008,
foi encaminhado ao Senado a justificativa do veto presidencial, com teor semelhante
ao da carta emanada do IBDFAM, com excecdo do veto ao artigo 4° que foi

manifestado pelo Presidente em conjunto com o Ministério da Justica.

4.2 CONSIDERACOES INICIAIS

Sancionada em 05 de novembro de 2008, a Lei n° 11.804/08, em vigor desde a
publicacao, disciplina o direito de alimentos da mulher gestante e a forma como sera

exercido (art. 1°).

A lei dos alimentos gravidicos foi recebida com muito entusiasmo pela grande maioria
dos operadores do direito. Nos dizeres de Maria Berenice Dias (2008, p.01) “Enfim
esta garantido o direito a vida mesmo antes do nascimento”. Tal entusiasmo, como
ensina a autora, deveu-se pelo fato de que a jurisprudéncia ja vinha assegurando a
obrigacdo alimentar desde a concepcao a algum tempo, estando tal direito implicito
no ordenamento juridico, mas a lei veio para “vencer a injustificavel resisténcia de

alguns juizes em deferir direitos néo claramente expressos”.

Com o mesmo entusiasmo, Rolf Madaleno (2013, p.921) escreveu que a Lein. 11.804
da vida a teoria concepcionista ao reconhecer expressamente o direito do nascituro
aos alimentos, que fica garantido desde a sua concepcao e ndo apenas acondicionado
ao seu nascimento com vida, como defende a teoria natalista, para a qual o direito a

alimentos somente é adquirido com o nascimento com vida.
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O instituto em tela tem como preocupacéo primordial a concretizacdo da solidariedade
familiar, o sustentaculo que fundamenta a obrigacao alimentar que deve ir muito além

dos vinculos familiares, atendendo aos preceitos do afeto e da solidariedade familiar.

Objeto de controvérsias, a lei de alimentos gravidicos trouxe a possibilidade de a
mulher gestante recorrer ao poder judiciario para compelir o futuro pai de seu filho a
contribuir com as despesas que se lhe fizerem necessarias no transcorrer da
gestacao, exclusivamente em funcdo do estado gravidico. Portanto, da preocupacéao
do ordenamento brasileiro em assegurar a efetividade do direito a vida descrito no art.
59, caput, da Constituicdo Federal de 1.988, e do dever da familia de assegurar aos
filhos o direito a vida, a saude, a alimentacdo (CF 227), além de o Cddigo Civil de
2002, no seu artigo 2° por a salvo, desde a concepcdao, os direitos do nascituro, surgiu

a lei dos alimentos gravidicos.

Em que pese a responsabilidade parental desde a concepc¢éo ser inquestionavel, os
alimentos em prol do nascituro ja eram fixados pelos tribunais do pais mesmo antes
da vigéncia da lei, mas sempre com base na presuncao legal de paternidade que se
utilizava somente em casos envolvendo codnjuges. Portanto, a lacuna legislativa
gerava enorme dificuldade para a concessdo de alimentos para o concepto. Muitos
operadores do direito com exacerbado apego ao positivismo ndo tinham boa vontade
com a questéao, tendo em vista o fato de que a Lei de Alimentos (Lei n® 5.478/68) exige

a prova do parentesco ou da obrigacdo (MATOS, 2011, p.176).

Assim também dispde Maria Berenice Dias (2011, p.537) ao pontuar que:

Ainda que inquestionavel a responsabilidade desde a concepcéo, o siléncio
do legislador sempre gerou dificuldade para a concesséo de alimentos ao
nascituro. Assim, em muito boa hora foi preenchida a injustificavel lacuna.
Trata-se de um avango que a jurisprudéncia Ja vinha assegurando. A
obrigacdo alimentar desde a concepcdo esta mais do que implicita no
ordenamento juridico, mas nada como a lei para vencer a injustificavel
resisténcia de alguns juizes em deferir direitos ndo claramente expressos.

Desse modo, duvida ndo ha de que referido diploma legal inequivocamente mostra-
se como verdadeiro marco evolutivo no contexto familiarista, possibilitando a
concretizacdo do protecionismo necessario ao nascituro e servindo para a afirmacéo
da paternidade responsavel almejada constitucionalmente. Aléem do mais, a lei de
alimentos gravidicos ao reconhecer o direito da personalidade do nascituro a uma
gestacdo saudavel esta acolhendo, por via obliqua, a teoria concepcionista, que

conforme ja disposto neste trabalho, € a que melhor assegura os seus direitos.
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Com efeito, mesmo antes de promulgada a lei de alimentos gravidicos, juristas ja
defendiam que a obrigagdo alimentar poderia ter inicio antes mesmo do nascimento
com vida e, da mesma forma, tribunais brasileiros também ja reconheciam a
necessidade de garantir o saudavel desenvolvimento do nascituro, a exemplo do
Tribunal de Justica de Minas Gerais, que assim decidiu (TJ/MG. Apelacado Civel n°
1.0024.04.377309-2/001, Rel. Des. Duarte de Paula, j. 10.03.05):

FAMILIA. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE E ALIMENTOS. NATUREZA
PERSONALISSIMA DA AQAO. LEGITIMIDADE ATIVA. DIREITO DO
NASCITURO. Séo legitimados ativamente para a ac¢do de investigacao de
paternidade e alimentos o investigante, o Ministério Publico, e também o
nascituro, representado pela mée gestante.

Ja em julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul decidiu-se no seguinte
sentido (TJ/RS. Agravo de Instrumento n°® 70017520479, Rel. Des. Sérgio Fernando
de Vasconcelos Chaves, j. 28.03.2007):

UNIAO ESTAVEL. ALIMENTOS PROVISORIOS. EX-COMPANHEIRA E
NASCITURO. PROVA. 1. Evidenciada a unido estavel, a possibilidade
econdbmica do alimentante e a necessidade da ex-companheira, que se
encontra desempregada e gravida, € cabivel a fixacdo de alimentos
provisérios em favor dela e do nascituro, presumindo-se seja este filho das
partes. 2. Os alimentos poderdo ser revistos a qualquer tempo, durante o
tramitar da acdo, seja para reduzir ou majorar, seja até para exonerar o
alimentante, bastando que novos elementos de convic¢do venham aos autos.
Recurso provido em parte.

Esta ja vinha sendo a tendéncia jurisprudencial e doutrinéria brasileira, pois se assim
nao fosse, ndo haveria como atender ao preceito constitucional do fundamental direito
a vida, a saude, a alimentacao, sendo que todas essas necessidades coincidem com
a concepc¢do. Deste modo, os alimentos gravidicos, sem duvida, permitiram melhor
tutela as mulheres em gestacdo e a futura prole, vencendo a antes injustificavel
barreira que dificultava o acesso aos alimentos, reafirmando a necessidade de se

proteger a vida humana desde a concepcgéo.

Entretanto, em que pese 0s mais de quatro anos de vigéncia da referida lei, sua
aplicacao ainda é tomada por duvidas de doutrinadores e juristas que discutem sobre
suas indefinicdes e omissdes. A lei n® 11.804 ja nasceu cercada de polémicas tendo
seis dos seus artigos vetados, restando apenas seis sancionados. Desta forma, o
presente trabalho cientifico ird abordar os pontos controvertidos da lei, demonstrando
as duavidas deixadas pelo legislador, sendo necessario um aprofundado estudo
material e processual da lei e dos seus reflexos por meio dos principios constitucionais

e do vigente codigo civil, tendo em vista que a LAG dispde sobre a fixacdo de
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alimentos pressupondo um vinculo de filiagdo baseado apenas em indicios da
paternidade, havendo o risco de dano irrepardvel ao suposto pai em razdo da
irrepetibilidade dos alimentos (TOMASI; MARIN, 2011, p.95).

Assim, a intencao deste trabalho é fazer ecoar na comunidade juridica a importancia
do tema, sendo imprescindivel o aprofundamento dos estudos acerca de um ponto
peculiar que é a possibilidade da relativizacdo do principio da irrepetibilidade dos
alimentos nos casos em que, apds 0 nascimento, seja realizado o exame de
paternidade e este resulte negativo. Pertinente, no caso, € se indagar a respeito de
uma possivel responsabilizacdo da mae gestante que ingressou com a acdo de

alimentos gravidicos indicando um falso pai, de forma maliciosa ou néo.

4.3 CONCEITO

Os alimentos gravidicos sao aqueles requeridos durante a gravidez com o objetivo de
viabilizar o desenvolvimento saudavel do nascituro e o seu nascimento com vida. Sao
os alimentos que a gestante imprescinde para proporcionar um pleno

desenvolvimento saudavel ao bebé que esta gerando.

Podem ser traduzidos como o direito que a mulher gravida possui de buscar o
ressarcimento e o auxilio financeiro do suposto pai, na parte que lhe cabe, mediante
propositura de acdo antes mesmo do nascimento da prole, respeitando a proporcao
dos recursos de ambos no custo das despesas com a gravidez e outras dela
decorrentes, realizadas da concepcédo ao parto, sendo convertido este beneficio em
pensdo alimenticia com o nascimento da crianga; ndo sendo necessario, todavia,

declaragéo ou imputacao de paternidade (FREITAS, 2011, p.73).

Segundo Leandro Soares Lomeu (2009, p.01):

Compreende-se como alimentos gravidicos aqueles devidos ao nascituro, e,
percebidos pela gestante, ao longo da gravidez, sintetizando, tais alimentos
abrangem os valores suficientes para cobrir as despesas adicionais do
periodo de gravidez e que sejam dela decorrentes, da concepcao ao parto,
inclusive os referentes a alimentacdo especial, assisténcia médica e
psicoldgica, exames complementares, internacdes, parto, medicamentos e
demais prescricfes preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo do
médico, além de outras que o juiz considere pertinentes. Assim, entende-se
gue o rol ndo é exaustivo, pois, pode o0 juiz considerar outras despesas
pertinentes.
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Yussef Said Cahali ensina que este auxilio a mulher gravida, sob a forma legal de
pensao alimentar, mesmo que com similar eficacia e exigibilidade, nada tem a ver com
0 preceito genérico dos artigos 1.694 e 1695 do Cddigo Civil de 2002 (2013, p.343).

Aduz ainda o autor que:

[...] a Lei 11.804/2008 procura proporcionar a mulher gravida um auténtico
auxilio-maternidade, sob a denominacdo lato sensu de alimentos,
representado por uma contribuicdo proporcional a ser imposta ao suposto pai,
sob forma de participacdo nas despesas adicionais do periodo de gravidez e
gue sejam dela decorrentes, da concepcao ao parto, inclusive as referentes
a alimentagdo especial, assisténcia medica e psicologica, exames
complementares, internagfes, parto, medicamentos e demais prescricdes
preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo do médico, além de outras
gue o juiz considere pertinentes.

Cabe ser transcrita também a definicdo exposta por Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald (2012, p.808). Conforme os referidos autores, os alimentos

gravidicos dizem respeito a:

[...] penséo fixada judicialmente, em favor do nascituro, destinada a
manuten¢do da gestante durante o periodo de gravidez, cobrindo o natural
aumento de despesas. Vale atentar para o fato e que os alimentos gravidicos
levam em conta as despesas da gestante, mas se destinam, em ultima
andlise, a manuten¢éo digna do proprio nascituro. Afinal, ele depende da
integridade fisica e psiquica dela.

Ja Rolf Madaleno (2013, p.921) conceitua os alimentos em estudo como uma pensao
alimenticia reclamada pela gestante para cobrir as despesas adicionais com a
gravidez, e que dela decorram, no periodo compreendido entre a concepcédo e o parto,
englobando as despesas referentes a alimentacédo especial, assisténcia médica e
psicoldgica, e demais prescricdes indispensaveis conforme orientacdo médica.

O referido encargo devera ser prestado por aquele contra quem os indicios apontam
como pai, sendo que, de acordo com as normas subsidiarias invocadas por esta lei,
0s valores pagos séo irrepetiveis e exequiveis, como ocorre na pensao alimenticia.
Sendo assim, consciente dos riscos que podem advir de uma decisdo baseada em
cognicao superficial, as cautelares em um caso concreto devem ser concedidas com

zelo e acuidade pelo magistrado.

4.4 FINALIDADE E ABRANGENCIA

Conforme visto alhures, alimentos, em termos juridicos, tém sentido amplo, podendo

ser entendidos como prestacdes designadas a manutencéo da vida de quem néo pode
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prover por si a satisfacdo de suas necessidades minimas. Tém como finalidade

fornecer a um parente, um cdnjuge ou companheiro 0 necessério a sua subsisténcia.

Portanto, destaca-se nitidamente o carater assistencial dos alimentos, haja vista que
compreendem o que for imprescindivel a vida, tendo especial importancia os
alimentos ao nascituro, pois podem ser considerados como a ferramenta primordial

para a materializacao deste direito.

Deve-se ressaltar de inicio que os alimentos sdo devidos em parte pelo pai e também
pela mae, pois ambos sdo responsaveis pelo bem-estar do nascituro, que ja possui,
como visto, o fundamental e personalissimo direito a vida. Assim, devem 0s custos
gestacionais ser rateados por ambos 0s genitores, por conta do principio da
paternidade responsavel, levando-se em consideracdo todas as despesas

relacionadas a gravidez e o poder de contribuicdo de cada um dos genitores.

Neste mesmo sentido doutrina Douglas Phillips Freitas (2011, p.86):

Ha uma inevitabilidade de despesas na gravidez que devem ser realizadas e
arcadas por alguém, que, nos termos da lei, sera o suposto pai e a mée, cada
qgual na proporcdo de seus recursos, sendo, contudo, tais despesas
realizadas na propor¢cdo do padrdo financeiro das partes envolvidas, pois
marca de roupas, tipos de fraldas, entre outras variaveis, alteram o valor de
tais despesas mencionadas.

Destarte, a lei de alimentos gravidicos, segundo o entendimento de Icaro Almeida
Matos (2011, p.191), vem reafirmar o reconhecimento do ndo nascido como um ser
humano em formacgéo, consagrando-o como pessoa humana, que tem vida com
caracteristicas proprias, sendo destinatario de direitos, principalmente os de cunho
fundamental. Consoante o autor, esta, portanto, € a real finalidade dos alimentos

gravidicos:

[...] a protec@o da pessoa humana e dos direitos fundamentais consagrados
na Constituicao Federal, em especial, o direito a vida, consagrando o viés do
direito civil constitucional, na medida em que garante ao nascituro o aparato
necessario para que a sua vida traspasse os limites do Gtero materno.

Com o escopo de atender a estes objetivos, o texto legal em estudo estatui que (art.
2°, Lei 11.804/08):

Os alimentos de que trata esta Lei compreenderédo os valores suficientes para
cobrir as despesas adicionais do periodo de gravidez e que sejam dela
decorrentes, da concep¢ao ao parto, inclusive as referentes a alimentacéo
especial, assisténcia medica e psicologica, exames complementares,
internacBes, parto, medicamentos e demais prescricbes preventivas e
terapéuticas indispensaveis, a juizo do médico, além de outras que 0 juiz
considere pertinentes.

No ponto é conveniente lembrar a ligdo de Ana Cecilia Rosario Ribeiro (2011, p.171),
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gue esclarece o fundamento do direito a alimentos para o nascituro afirmando ser
simples consequéncia da consagracdo da garantia a vida pré-nascimento, pois
objetiva conferir meios de subsisténcia alimentar e de assisténcia pré-natal a gestante,
de modo a garantir ao feto uma tutela adequada e eficaz do seu direito a vida

intrauterina, propiciando 0 seu nascimento.

Em sintese, nas palavras de Fernanda Martins Simf@es e Carlos Mauricio Ferreira

(2013, p.209), a finalidade precipua dos alimentos gravidicos é:

[...] atingir um nascimento com dignidade a crianga, com vistas a uma
procriacdo responsavel, com o comprometimento integrado e solidario dos
genitores; &, pois, salvaguardar o direito a vida do nascituro, daquele ser que
esta para nascer, assegurando-lhe a saude e a seguranca desde a sua
concepcgdo, e ndo somente a crianga que nasceu com vida, a fim de que a
sua dignidade enquanto ser humano em potencial seja resguardada.

Desta feita, o direito a alimentos para nascituro tem por finalidade cobrir as despesas
adicionais relacionadas a gravidez, devendo o magistrado, na andlise do caso
concreto, levar em consideracao as necessidades da gestante referentes as despesas
surgidas com a gravidez, bem como avaliar as possibilidades econémicas do suposto
pai na fixacdo dos alimentos, tendo em vista o que dispde a lei n° 11.804 em seu art.
2° paragrafo unico: “Os alimentos de que trata este artigo referem-se a parte das
despesas que devera ser custeada pelo futuro pai, considerando-se a contribuicédo
gue também devera ser dada pela mulher gravida, na proporcédo dos recursos de

ambos.” Visa, deste modo, tornar o encargo exequivel.

E curial ressaltar, em se tratando de alimentos gravidicos, que podem ser diversas as
formas de satisfacdo, pois o periodo gestacional € um dos periodos em que a mulher
fica mais vulneravel e necessita de cuidados especiais para o seu préprio bem e para
o bem do bebé que esta gerando. Em assim considerando, os alimentos gravidicos
abrangem, alternativa ou cumulativamente, uma alimentacdo diferenciada e
gualitativa por meio de suplementos vitaminicos; assisténcia médica; assisténcia
psicolégica; os exames complementares; as internacdes; o proprio parto; 0s
medicamentos e outras prescricbes preventivas e terapéuticas essenciais para o
correto desenvolvimento do concepto, além de outras medidas que 0 juiz considere
pertinentes e necessarias a gestante e ao nascituro (SIMOES; FERREIRA, 2013,
p.210).

Portanto, da mesma forma que os alimentos civis em geral ndo abrangem somente a

alimentacdo, os alimentos gravidicos correspondem a obrigacdo estabelecida
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judicialmente para custear todas as despesas referentes ao periodo gestacional.
Neste diapaséo, vale frisar que o rol constante do caput do artigo 2° da Lei dos
alimentos gravidicos ndo é taxativo, sendo que a propria norma, de carater aberto,
estabelece que, além das necessidades destacadas, os alimentos gravidicos podem
ser concedidos para cobrir “outras que o juiz considerar pertinentes” (MATOS, 2011,
p.190).

Neste sentido, acertada foi a previsdo do legislador ordinario quando ndo esgotou
todas as despesas que devem ser atendidas pela prestacdo de alimentos durante a
fase gestacional, concedendo ao magistrado a possibilidade de considerar outras
despesas cabiveis. Assim, as despesas da gestante enumeradas pela Lei séo
meramente exemplificativas, podendo o juiz, no caso concreto, estimar outras que

sejam pertinentes a cada gestante.

4.5 ASPECTOS RELEVANTES DA LEI DE ALIMENTOS GRAVIDICOS

Cabe agora apresentar outras peculiaridades da Lei n°® 11.804/2008 visto que, embora
com poucos artigos em seu projeto original (Projeto de Lei 7.376/2009) e menos ainda
apos o veto de mais da metade de seus artigos por conterem disposi¢cdes que iam de
encontro aos préprios objetivos da lei, continuou esta envolta a muitas polémicas.
Portanto, serdo analisados agora aspectos relevantes da Lei de Alimentos Gravidicos,
discutindo a base legal e doutrinaria dos seus dispositivos com o fim de contribuir com
esclarecimentos que favorecam a uma melhor aplicacdo da Lei e o alcance de suas

finalidades.

4.5.1 Propositura da acao e foro competente

A propositura da acao de alimentos gravidicos se da, evidentemente, com uma peticao
inicial narrativa dos fatos, sendo que ndo € necessario haver prova constituida da
paternidade, pois esta sera avaliada pelo juiz por meio da analise dos “indicios de
paternidade”. Trata-se, portanto, de um juizo de cognicao superficial, que ndo denota
prova inequivoca (ALMEIDA JUNIOR, 2009, p.37).
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A acao possui tempo determinado para propositura, pois tem de ser proposta apés a
concepcao e antes do parto. O ingresso até 0 momento anterior ao parto concede a
gestante o direito de pleitear todas as despesas ja realizadas desde a concepcéao e a

conversao da tutela apds o nascimento em penséao de alimentos.

Previa a Lei n° 11.804/08 no seu art. 3° que o foro competente para o ajuizamento da
acado seria o do domicilio do réu, por conta da regra geral de que as acdes fundadas
em direito pessoal serdo propostas naquele foro, conforme o artigo 94 do Codigo de
Processo Civil. Felizmente o artigo foi vetado, pois ia de encontro com a regra ja
estabelecida no Codigo de Processo Civil de que o foro competente para a acédo de
alimentos é o do domicilio do alimentando, como determina o CPC no seu art. 100, I
(VALADARES; ALMEIDA, 2011, p.98).

Referido artigo 3° da Lei n° 11.804 foi vetado pelo Presidente da Republica sob as
razBes de que ndo esta associado a sistematica prevista no Cédigo de Processo Civil,
que estabelece o domicilio do alimentando como o foro competente para a acao de
alimentos. Foi afirmado que o artigo desconsiderou a especial condicdo da gestante
ao atribuir-lhe o 6nus de ajuizar a acdo de alimentos gravidicos no foro de domicilio
do réu, ja que este prescinde de condi¢bes especiais, contrariando diversos diplomas
normativos que dispdem sobre a fixacdo de competéncia (Mensagem N° 853, 2008).

Quanto ao assunto, ensina Douglas Phillips Freitas que o domicilio para propositura

da acéo é o da gestante por duas razfes pertinentes (2011, p.73-74):

[...] por ser ela a alimentada beneficiada pela lei e por deter, de regra, a posse
em nome do nascituro, que, ao nascer, por disposicdo expressa da Lei dos
Alimentos Gravidicos, sera o novo alimentando, jA que o nascimento pde
termo ao direito da gestante e passa 0 beneficio a crianga, ja que deixa de
ser Alimentos Gravidicos e torna-se Pensdo de Alimentos, nos termos do
paragrafo tnico do art. 6° da referida Lei.

Deve-se ressaltar que, embora ndo seja a regra nos alimentos, ndo ha obice legal
para que a agao seja proposta no domicilio do réu, podendo ser utilizado caso a autora
decline do seu privilégio por melhor atender aos seu interesses, como a maior

agilidade em sua acao, por exemplo.

Também vale sublinhar que, pelo fato de a futura guarda ser exercida pela detentora
da posse em nome do nascituro, deve-se ressaltar a incidéncia da sumula 383 do
Superior Tribunal de Justica aplicavel ao caso: “a competéncia para processar e julgar
acOes conexas de interesse de menor é, em principio, do foro do domicilio do detentor

de sua guarda”.
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Assim, continua também a regra prevista na sumula n°1 do STJ: “O foro do domicilio
ou da residéncia do alimentando é o competente para a agédo de investigacdo de
paternidade, quando cumulada com a de alimentos”. Correto, pois, o veto, ja que a
gestante, na condicdo de alimentanda, encontra-se em condi¢do especial, esperando
um filho e em busca do apoio do pai. Portanto, ndo pode a gestante ter o dnus de
propor a agdo no domicilio do réu, que nenhuma condi¢do especial vivencia, sendo

justo que ela tenha o foro privilegiado.

4.5.2 Legitimidade

A lei tem inicio dispondo, em seu art. 1°, sobre o direito aos alimentos da mulher
gestante e a forma como sera exercido. Este artigo causa polémica por atribuir os
alimentos a mulher gravida, e ndo ao nascituro. Torna-se ainda mais confuso pela
analise do art. 6° paragrafo Unico que discorre que “apds o nascimento com vida, os
alimentos gravidicos ficam convertidos em pensao alimenticia em favor do menor até
que uma das partes solicite a sua revisao”. Ou seja, este artigo demonstra que os
alimentos gravidicos sédo devidos ao nascituro, pois visam proteger o seu nascimento
com vida e o posterior desenvolvimento da crianca. Assim pensa Jesualdo Eduardo
de Almeida Junior (2009, p.36):

[...] os alimentos sédo devidos ao nascituro, e ndo a mulher, que tem interesse
auténomo de pleitea-los por direito proprio, em que pese o argumento de que
a protecgdo é da atividade gestacional. S&o, pois, direitos distintos que a lei os
confunde.

De fato, uma interpretagéo literal do art. 1° da Lei n°® 11.804/08 conduz a uma falsa
constatacdo de que o direito aos alimentos gravidicos seria da mulher gestante,
entendimento este absolutamente equivocado. Com efeito, como ja foi demonstrado
neste trabalho monografico, a teoria concepcionista do inicio da vida é a que melhor
se amolda aos valores constitucionalmente consagrados, em especial por considerar
0 nascituro como um ser humano autbnomo. Sendo que, a garantia dos alimentos

desde a concepcéo consagra esta teoria.

Deve-se considerar que o principal fundamento para a concessdo dos alimentos
gravidicos é a protecdo a vida do nascituro. Ainda mais porque para a sua fixacao

levam-se em conta as despesas adicionais necessarias para cobrir as despesas com
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a gravidez, e ndo as despesas ordinarias da mulher, ainda que supletivamente haja a
protecdo ao estado peculiar da gestante, que tem suas fun¢des organicas e psiquicas
completamente alteradas pela gravidez (MATOS, 2011, p.190-191).

Entretanto, ndo corroboram com esse entendimento Maria Goreth Valadares e
Fabiane Cristina de Almeida (2011, p.107) quando dispdem que a redacédo da lei ndo
deixa a menor duvida de que quem deve figurar no polo ativo é a gestante, facilitando

a protecdo da mulher gravida e, por consequéncia, do nascituro. Ensinam ainda que:

Em que pese muitos entenderem que os alimentos gravidicos sdo para o
nascituro, a lei deixa claro em seu art. 1° que os alimentos sdo voltados para
a mulher gestante. Essa seria uma interpretacao literal da lei. Por ébvio que
ela s6 passa a ser titular desse direito em virtude de sua condicdo de
gestante, o que nos faz concluir que o feto ndo deixa de ser também o foco
de protecédo da lei.

Este parece ser também o entendimento de Maria Berenice Dias (2011, p.536-538)
qguando diz que a lei de alimentos gravidicos assegura alimentos a gestante, que se
transformam em alimentos ao filho no momento do nascimento. Ensina ainda que o
nascituro somente pode pleitear alimentos por meio de acdo investigatéria de
paternidade. Complementa o ensinamento afirmando que a gestante promove a agao

em nome proprio, sendo dela a legitimidade ativa.

Neste contexto, Ana Cecilia Roséario Ribeiro (2011, p.129) considera que a lei dos
alimentos gravidicos em seu artigo 1° disciplina o direito de alimentos da mulher
gestante e ndo o direito a alimentos do nascituro. Afirma ter a lei deixado escapar a
oportunidade de conferir direito alimentar ao nascituro, passando ao largo da
problematica acerca da sua titularidade de direitos e omitindo-se no enfrentamento da
guestdo de o mesmo ser portador de personalidade juridica. Verifica que, apesar de
os alimentos previstos na lei prestarem-se diretamente a gestante, o nascituro sera

indiretamente beneficiado.

Para solucionar o questionamento sobre quem é o real destinatario dos alimentos
gravidicos, Eduardo Gesse e Matheus Pereira Franco (2011, p.28-29) discorrem que
€ preciso desvendar qual é a fonte geradora desse direito. Demonstram os autores
gue a fonte geradora do direito aos alimentos € o parentesco entre 0 nascituro e o
suposto pai, pois para a fixagdo é necessario que existam indicios de que a parte
requerida € pai do nascituro. Portanto, concluem acertadamente que ele é o
destinatario dos alimentos gravidicos, que visam proteger a pessoa do nascituro,

sendo este o legitimado ativo.
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Corrobora com este entendimento Fernando Gaburri (2009, p. 61) quando diz que,
sendo a possibilidade de nascimento com vida e de maneira saudavel direitos da
personalidade, deve-se entender que os alimentos gravidicos destinam-se ao
nascituro, que seria 0 seu destinatario direto ou imediato, e ndo a mae, embora

prestado diretamente a ela, que seria destinatéria indireta ou mediata.

Aduz o autor que existem duas principais razdes para que o titular desses alimentos
seja o nascituro: “primeiramente porque se tratam de alimentos necessarios a propria
manutencdo do saudavel estado de gravidez da mulher, sem o qual o feto estaria
inviabilizado de se tornar pessoa”. O segundo motivo, na visdo do autor, é que a partir
do nascimento com vida: “os alimentos gravidicos automaticamente convertem-se em
pensdo alimenticia, agora diretamente ao neonato, na forma do paragrafo Unico do

artigo 6°. Nesse caso, cabera ao interessado requerer a revisao da prestacao”.

Também advogam a tese de ser o nascituro o real destinatario dos alimentos
gravidicos Fernanda Martins Sim@es e Carlos Mauricio Ferreira (2013, p.206), ao
ressaltarem que, embora a legitimidade ativa para se ajuizar a acdo correspondente
seja da gestante, os alimentos pertencem ao nascituro, e ndo a gestante. Justificam
pelo fato de o nascituro ter o direito constitucional a vida, consoante se verifica pela
proibicdo da préatica do aborto, preservado e resguardado, com fincas no principio da
dignidade da pessoa humana.

Nesse mesmo rumo, seguindo o entendimento perfilhado neste trabalho, Cristiano
Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2012, p.807) enfatizam que: “[...] reconhecidos
diversos direitos ao nascituro percebe-se, sem dificuldade, que disso resulta a sua
capacidade de ser parte, possuindo, destarte, legitimidade ativa para reclamar

alimentos”.

Diante do exposto, conclui-se que a legitimidade ativa para a propositura da acao de
alimentos gravidicos € do préprio nascituro, pois ele é o titular desse direito, devendo
ser representado pela sua genitora. Quanto a legitimidade passiva, foi atribuida ao
suposto pai, aquele que na referida agéo fora indicado como sendo o possivel pai por
conta dos indicios de paternidade, ndo se exigindo, portanto, prova inequivoca. E
possivel, ainda, haver o pleito em relagéo a outros parentes, podendo a acgéo recair
sobre os supostos avOs paternos, quando provada a incapacidade contributiva do

suposto pai, questdo que sera abordada posteriormente.
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4.5.3 Termo inicial da obrigacao

Questdo controvertida diz respeito ao termo inicial da prestacdo dos alimentos
gravidicos. Existem doutrinadores que defendem ter a decisédo que fixa os alimentos
efeito retrooperante a data de concepcao da crianca; j& para outros, o termo inicial
deve ser a citagcédo do requerido.

O artigo 9° da Lei 11.804/08 faria referéncia a citacdo do réu como termo inicial dos
alimentos gravidicos. Entretanto, felizmente, o dispositivo foi vetado pelo Presidente
da Republica (MENSAGEM N° 853, de 5 de novembro de 2008), sob o fundamento
de que o ato citatorio nem sempre € realizado com a velocidade que se espera e nem
mesmo com a urgéncia que o pedido de alimentos requer. Além do que, a
determinacao de que os alimentos gravidicos sejam devidos a partir da citagéo do réu
tornaria o dispositivo carente de efetividade, seria 0 mesmo que condené-lo, desde ja,
a nao existéncia, tendo em vista que o réu teria a possibilidade de provocar a demora

por meio de manobras ardilosas para impedir o ato citatério.

Correto foi o veto, levando ao entendimento de que os alimentos gravidicos sao
devidos desde a concepcéao, afastando-se da regra geral disposta no artigo 13 § 2° da
Lei de Alimentos de que seriam devidos desde a citacdo. Evitou-se, com isso,
manobras astuciosas do devedor para obstar ou atrasar a sua citacdo em detrimento
da genitora que sofreria sérios prejuizos (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p.811).

Teoricamente, apesar de vetado o artigo que previa que os alimentos seriam devidos
desde a data da citacdo, pelo fato de esta ser a regra no nosso ordenamento de
acordo com o disposto pelo codigo de processo civil, tal data deveria ser mantida no
caso das ag¢Oes de alimentos gravidicos. Entretanto, numa interpretacdo sistematica,
por tratar-se de uma norma especifica e mais recente, que estabelece o periodo “da
concepgao ao parto”, e apregoa integral protecdo a mée e ao menor, deve haver a

possibilidade de requerimento do termo inicial na concepgao (FREITAS, 2008, p.02).

Douglas Phillips Freitas fundamenta o seu posicionamento de que o termo inicial se
da na concepcao fazendo uma analogia com a regra do pensionamento ou mesmo da
indenizacdo da responsabilidade civil (considerando o escopo indenizatério dos
alimentos gravidicos), na qual o marco inicial € o do sinistro, ou seja, do fato originador

da responsabilidade civil, conforme o artigo 398 do Cddigo Civil de 2002, que dispbe
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que: “nas obrigac¢des provenientes de ato ilicito, considera-se o devedor em mora,
desde que o praticou” (FREITAS, 2008, p.02)

Conclui seu pensamento afirmando:

A lei informa que tal regra é aplicada ao ato ilicito, porém, o que é o
desamparo alimentar e das despesas de gravidez do pai em relacdo a mae
se nao o conceito de ato ilicito trazido no amplo art. 186 do Cadigo Civil: “Art.
186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito”.

A visdo do autor se torna logica considerando a natureza hibrida do instituto, tendo
por objeto “uma composicdo de verbas indenizatoérias elevadas ao status de
alimentos”. Deste modo, nas indenizatorias prevalece a regra do reembolso ou
reparacao integral, mesma regra imposta pela lei dos alimentos gravidicos, em que a
gestante podera pedir o que fora e 0 que serd gasto entre a concepgdo e o parto
(FREITAS, 2011, p.87).

Maria Berenice Dias (2008, p.01) é outra adepta dessa visado, dispondo que, com 0
nome de gravidicos, os alimentos sdo garantidos desde a concepc¢ao. Quanto ao
termo inicial da obrigacéo, acolhe a doutrina que sempre reclamou a necessidade de
se impor a responsabilidade alimentar com efeito retroativo a partir do momento em

gue sao assegurados direitos ao nascituro, ou seja, a partir da concepcao.

Os membros do IBDFAM - Instituto Brasileiro de Direito de Familia -, capitaneados
por Maria Berenice Dias, defendem a ideia de que os alimentos seriam devidos desde
a concepcao pelo fato de ser uma obrigacao imposta a ambos os pais cuidar da vida
dos filhos desde que sao concebidos. Por este motivo, haveria ofensa ao Principio da
Igualdade caso n&o fossem obrigados a pagar alimentos desde a concepgéo do
nascituro. Para esses doutrinadores a sentenca deve ter efeito retrooperante a data
da concepcado. Acrescentam ainda, para apoiar essa tese, a morosidade da justica e
a possibilidade de o requerido dificultar a citagao (GESSE; FRANCO, 2011, p. 34).

Também comunga deste posicionamento Rolf Madaleno (2013, p.921), enfatizando
gue os alimentos gravidicos: “séo devidos a partir da concepcao e nao apos a citacao
do réu, como chegou a ensaiar 0 texto vigente que neste ponto mereceu veto

presidencial, para obviar manobras que evitassem a citacdo do devedor de alimentos”.

Fernando Gaburri (2009, p. 63) considera que: “o veto veio em boa hora, uma vez que

€ de todos nos sabido que a citacao geralmente ndo é realizada com a celeridade que
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se espera, tampouco com a urgéncia que o pedido de alimentos requer”.

Assim, pode-se afirmar que a doutrina majoritaria considera que o termo inicial da
obrigacédo de prestar os referidos alimentos ocorre a partir da concepc¢éao, existindo
ainda outros autores, além dos ja citados, que compreendem no mesmo sentido, a
exemplo de Leandro Soares Lomeu (2009) e Jesualdo Eduardo de Almeida Junior
(2009), Caio Mario da Silva Pereira (2010) além de Fernanda Martins Simdes e Carlos
Mauricio Ferreira (2013).

Em resumo, os alimentos gravidicos compreendem ao periodo da concepcdo ao
parto, consoante o artigo 2° da lei. Evidentemente, a demora em seu pagamento
determinara a exigéncia da execucdo retroativa a data da concepcao, porque as
despesas que sédo de ambos os pais foram adiantadas pela gestante. A partir da prova
pré-constituida do estado gravidico, independentemente de atestado sobre a
viabilidade da gravidez, a biologia e a medicina determinardo o rumo da atuacdo
judicial a respeito do deferimento dos alimentos gravidicos, de modo que, mesmo que
deferidos posteriormente, serdo devidos desde a data em que foi identificado o estado
gravidico. Portanto, considerando que a medicina firmara a data da concepcéo, pois
€ na medicina que o direito vai buscar subsidio para saber se a pessoa hasceu viva,
haverd largo espaco para a discussdo pericial, mas isso ocorrerd desde que
assegurados provisoriamente os alimentos a futura crianga (FONSECA, 2009, p. 11-
12).

Por outro lado, existem doutrinadores sustentando que os alimentos gravidicos néo
séao devidos antes do ajuizamento da demanda, pois que sédo fundados no bindémio
necessidade/possibilidade e a inércia da gestante € a maior prova de auséncia de

necessidade.

Acrescentam ainda, para fundamentar sua tese, a hipGtese da gestante que
maliciosamente aguarda o transcurso de oito meses de gravidez para somente depois
entrar com a agao, provocando uma divida enorme e a provavel prisao civil do
devedor, porque este, na maioria das vezes, nao teria condicdo de pagar oito meses
de prestacdes acumuladas.

Este € o pensamento de Eduardo Gesse e Matheus pereira Franco (2011, p.34/35)
gue citam o principio da igualdade entre os filhos, consagrado no art. 227, paragrafo

6°, CF/88, e fazem o seguinte gquestionamento:
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Como conciliar o entendimento de que os efeitos da sentenca que impde a
obrigacdo de pagar alimentos gravidicos retroajam até a data da concepgéo
e os efeitos da sentenca proferida na acdo de alimentos, movida pelo filho
nascido e reconhecido, retroajam a data da citacdo (art. 13, paragrafo 2°, da
Lei 5.478/68)? Em suma, € inviavel reconhecer que o nascituro tenha mais
direitos que o filho nascido e reconhecido.

Aduzem os autores que ndo se deve impressionar com as justificativas de que o
devedor poderia dificultar a citacdo e retardar o inicio da obrigacéo, pois caso isto
ocorra, podera ser feita a citacdo por hora certa. Outrossim, afirmam que, se o
judiciario é moroso, ndo se pode atribuir a responsabilidade dessa morosidade ao
suposto pai ou a parte requerida na acao de alimentos gravidicos (GESSE; FRANCO,
2011, p.35).

Compartilham do mesmo entendimento Maria Goreth Valadares e Fabiane de Almeida
(2011, p.104), sustentando que os alimentos gravidicos sdo devidos desde a data da
citacdo do réu. Afirmam que defender o termo inicial a serem devidos os alimentos em
estudo na data da concepcéo do feto seria contrario a tudo aquilo ja consolidado em

doutrina e legislacdo patrias. Continuam lecionando que:

Defender tal posicionamento implica premiar aquelas gestantes que deixam
para provocar a jurisdicdo ja em gestacdo bastante avancada, ja sabedoras
de que, independente do momento em que postularem em juizo a prestacao
dos alimentos, eles serdo devidos retroativamente e independentemente da
citagdo do réu, o qual, quando tiver ciéncia de que contra ele foi instaurada a
demanda, ja sera devedor de consideravel parcela pecuniaria.

No mesmo sentido é a visdo de Denis Donoso (2009, p.106-107). Reconhece o autor
gue a finalidade do legislador com o veto do artigo 9° da Lei 11.804/08 foi a de fazer
os alimentos devidos desde o ajuizamento da acdo. Entretanto, aduz ser melhor
compreender que o termo da “concepgao ao parto” disposto no artigo 2° da LAG
significa o intervalo de tempo em que se pode ir a juizo pleitear os alimentos
gravidicos. Desta forma, sustenta que os alimentos gravidicos sdo devidos desde a
citacdo do devedor. Primeiro porque s0 a citagdo € que o constitui em mora (art. 219,
caput, do CPC); segundo porque a LAG se aplicam supletivamente as disposi¢cdes da
Lei de alimentos (conforme previsto no art. 11 da LAG), e esta prevé que os alimentos

fixados retroagem a data da citacéo (art. 13, §2°).

Concluem os autores contrarios ao encargo desde a concepcdo ser inviavel
reconhecer que o0 nascituro tenha mais direitos que o filho nascido e reconhecido, pois
haveria flagrante ofensa ao Principio da Isonomia plasmado no art. 5° da Constituicéo
Federal. Além de ser um atentado contra principios basilares do processo civil, como

o da proporcionalidade e o do devido processo legal.
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Entretanto, parece mais acertada a corrente que pugna pelo termo inicial da prestacéo
dos alimentos gravidicos desde a data da concepcéo, pois, conforme as razdes do
veto ao art. 9° j4 expostas, caso fossem os alimentos devidos a partir da citacdo, a
realidade é que se correria o risco de o auxilio a gestante ter inicio apenas no final da
gravidez, ou até mesmo apos o hascimento da crianga, tornando o dispositivo carente
de efetividade. Além do que, o préprio veto evidencia a intencdo do legislador em
consagrar a concepg¢ao como 0 marco inicial, pois se assim ndo fosse, ndo haveria

sentido.

Por fim, incontroversa € a ideia de que a Lei de alimentos gravidicos tem como
finalidade precipua efetivar os Principios da Igualdade e da Paternidade Responsével,
trazendo importante tutela satisfativa aos direitos da mée, tanto na viabilizacdo da
futura prole quanto no rateio das despesas com o futuro pai. Sendo certo ainda que o
concepto tem assegurado o direito alimentar, posto que ostenta personalidade desde
a concepcédo. Assim, vislumbra-se pelo esposado que o mais correto é considerar o

termo inicial da obrigacédo da acéo de alimentos gravidicos a partir da concepcao.

4.5.4 Onus probatorio e indicios de paternidade

Questdo emblemética diz respeito a possibilidade de fixacdo dos alimentos gravidicos,
gue séo irrepetiveis, baseando-se o julgador tdo somente em indicios de paternidade,
consoante disposi¢céo expressa no artigo 6° da Lei 11.804/08. Uma vez convencido da
existéncia de tais indicios, o juiz podera fixar os alimentos gravidicos que perdurarao
até o nascimento da crianga, quando serdo convertidos em penséao alimenticia para o

filho, até que uma das partes peca a sua revisao (art.6° paragrafo unico).

Assim, podem ser deferidos os alimentos gravidicos independentemente de prova pré-
constituida da paternidade, nos casos em que existam os indicios da paternidade,
tratando-se de juizo de cognicao superficial, que néo exige prova inequivoca. Desta
forma, salvo os casos de presuncéo de paternidade, o 6nus probatério € da mée, que
terd a incumbéncia de provar os fatos constitutivos do seu direito, de acordo com a
regra contida no artigo 333, inciso | do Cdédigo de Processo Civil: “O 6nus da prova

incumbe: | — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito”.
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Embora ndo se exija prova pré-constituida da paternidade, € fundamental que se faca
prova da gravidez, pois ndo ha como demonstrar ao juiz indicios sobre a gravidez sem
a comprovacao desta. Apesar de vetado o artigo 4° da lei de alimentos gravidicos, que
dispunha a exigéncia de a peca inicial ser instruida com laudo médico que ateste a
gravidez e sua viabilidade, deve-se considerar o veto apenas quanto & comprovacao
da viabilidade, consoante as razdes do veto (Mensagem N° 583, 2008):

O dispositivo determina que a autora tera, obrigatoriamente, que juntar a peca
inicial laudo sobre a viabilidade da gravidez. No entanto, a gestante,
independentemente da sua gravidez ser viavel ou ndo, necessita de cuidados
especiais, 0 que enseja dispéndio financeiro. [...] Esses gastos ocorrerdo de
gualguer forma, ndo sendo adequado que a gestante arque com sua
totalidade, motivo pelo qual é medida justa que haja compartilhamento
dessas despesas com aguele que viria a ser o pai da crianca.

Ha de ser salientado que, de forma acertada, o veto se deu por conta deste laudo que
dificilmente seria dado pelos médicos sob pena de colocar em risco a vida do feto.
Além do mais, sendo viavel ou ndo, despesas decorrentes da gravidez surgiriam e,

certamente, seriam majoradas quando o feto ndo fosse viavel.

Embora ndo esteja em vigor o artigo 4°, as exigéncias deste artigo, com excecédo do
atestado de viabilidade, encontram-se patentes, tendo em vista que 0s requisitos de
indicagao das “circunstancias em que a concepgao ocorreu, as provas do alegado,
indicacdo do suposto pai, sua qualificacdo, quanto ganha aproximadamente, 0s
recursos de que dispde e a exposicdo das necessidades da autora”, sao requisitos
minimos para fundamentar e propor a acdo de alimentos gravidicos e obter a
concesséo desta tutela (FREITAS, 2011, p.93).

Portanto, no que tange a exigéncia de prova médica quanto a viabilidade da gestacéo,
esta transgrediria os direitos da personalidade da gestante, cujo direito subjetivo lhe é
assegurado pela Lei ora em comento. Nem tampouco se poderia impor a realizacéo
de exame pericial para a comprovacao da paternidade, mediante a retirada do liquido
amniodtico. Esta indubitavelmente ndo deve ser condicdo para a concessdo dos
alimentos, posto que se trata de intervengdo cirdrgica que colocaria em risco a
gestante e a propria vida do nascituro (SIMOES; FERREIRA, 2013, p.214).

Quanto a realizacdo de exame pericial, enfatizou Maria Berenice Dias que (2013,
p.02):

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

Ocorre que 0 exame genético, durante o periodo de gestacdo, sem duvidas,
representa uma ameaca para a genitora e para o nascituro. Deste modo ensinam
César Tomasi e Jeferson Marin (2011, p.102-107), ao concluirem que o0 exame
genético por meio de amniocentese e de vilo corial durante o periodo de gestacéo é
de extremo risco para o nascituro e para a mae, uma vez que se trata de procedimento
invasivo, por ser necessario ministrar medicamentos como a anestesia bem como
realizar procedimento cirdrgico. Assim, deve ser extremamente proibido, haja vista
gue nao deve ser considerado de grande importancia nesse periodo, ja que se pode

aguardar até o nascimento do feto para sua realizacao.

N&o por outro motivo € que o artigo 8° da LAG foi vetado. Segundo sua redacgéo, caso
houvesse oposicdo a paternidade, a procedéncia do pedido do autor dependeria da
realizacdo de exame pericial pertinente. Correto, portanto, o veto, sob as razfes de
gue (Mensagem N° 583, 2008):

O dispositivo condiciona a sentenca de procedéncia a realizacdo de exame
pericial, medida que destoa da sistematica processual atualmente existente,
onde a pericia ndo é colocada como condigdo para a procedéncia da
demanda, mas sim como elemento de prova necessario sempre que ausente
outros elementos comprobatérios da situagéo juridica objeto da controvérsia.

Conclui-se, portanto, que a genitora do nascituro ndo estd compelida a realizacao do
exame de DNA, mesmo que haja requerimento do suposto pai (réu da acéo). Ocorre
que o juiz pode conceder os alimentos gravidicos com base em um juizo de
probabilidade, baseando-se meros indicios de paternidade, ndo havendo necessidade
de uma prova efetiva, nesse momento (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p.811).

A peticdo inicial da acdo de alimentos gravidicos deve vir instruida, portanto, com a
comprovagdo da gravidez e dos indicios de paternidade do réu. A concesséo dos
alimentos depende da chamada fumaga do bom direito, consubstanciada nestes
indicios da paternidade, que devem ser colacionados aos autos da agdo em curso.
Nestes termos, todas as provas em direito sdo admitidas para que os referidos indicios

sejam comprovados.

Ante a auséncia de probatodria, Douglas Phillips Freitas (2011, p.77) endossa a tese

de que, em sede de alimentos gravidicos:

[...] as outras provas da possivel paternidade ficam eivadas de duvidas, pois
ndo sdo concludentes como aquela, por isto, a lei permite a concesséo da
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tutela com o simples “indicio”, ou seja, para a concessdo, basta a
verossimilhanca entre as alegacdes e os documentos (ou de ouvida pessoal,
ou de testemunhas em um possivel pedido de audiéncia de justificacdo) serdo
os subsidios utilizados pelo magistrado.

Ndo ha como esperar, considerando o atual sistema dos alimentos
gravidicos, em um conjunto probatério de maior complexidade [...].

Outrossim, fundamental inserir o entendimento esposado por Antdnio Cézar Lima da
Fonseca (2009, p.12) sobre a utilizacdo das presun¢des em matéria civilista, referindo-
se aos indicios esposados pelo artigo 6° da LAG, fazendo ardua critica ao legislador
que editou a Lei 11.804/08:

Com a palavra “indicios”, o legislador ndo foi muito técnico, porque os
civilistas preferem “presunc¢des”, enquanto os criminalistas € que usam a
expressao “indicio’. De qualquer sorte, “indicios, presungdes e circunstancias
tém o mesmo significado, a mesma natureza juridica, representam o mesmo
tipo de prova, apenas usados em campos diversos”. O indicio, dizia Camara
Leal citado por Moacyr Amaral Santos, “é o fato conhecido do qual, em virtude
do principio da causalidade, se induz o fato desconhecido, ao qual se atribui
a funcdo de causa ou efeito em relacdo ao fato conhecido”. [...]
Evidentemente, os indicios devem ser apreendidos pelo juiz de forma
prudente e responsavel, porque, por meios de provas indiciarias
(presuncgdes), a lei possibilita até a imposicdo de prejuizos irreparaveis para
uma pessoa, seja sob o plano moral, seja pelo material ou econémico”.
Mas o que sao indicios da paternidade? Tais indicios devem ser considerados como
indicativos, sinais, vestigios do relacionamento entre a gestante e aquele que aponta
como pai do filho que espera. Sao circunstancias que levam a conclusdo da existéncia
de uma relacdo entre a demandante e 0 suposto pai que permitem induzir que este é

o pai do ser concebido.

Salvo as presuncfes de paternidade que dispensam qualquer outra prova, deve a
parte autora trazer provas do seu relacionamento com o réu, tais como: cartas, e-
mails, mensagens de celular, recados ou fotos em sistemas de relacionamento pela
internet (como Facebook, Orkut, twitter, MSN, entre outros), além de outros
documentos em que o0 suposto pai admite a paternidade; comprovagcdo da
hospedagem do casal em hotel, pousada ou motel, no periodo da concepcéo;
fotografias que comprovem o relacionamento amoroso do casal no periodo da
concepcao, dentre outros. E possivel ainda a designacéo de audiéncia de justificacéo,

para oitiva de testemunhas acerca do relacionamento mantido pelas partes.

Nesse passo vem decidindo o Tribunal de Justica mineiro consoante decisédo abaixo
(TI/MG, Agravo de Instrumento n°® 0612222-51.2009.8.13.0210, Rel. Des. Alberto
Vilas Boas, j. 15.06.10):
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FAMILIA — ALIMENTOS GRAVIDICOS - LEI N° 11.804/2008 — PROVA DO
RELACIONAMENTO AMOROSO E DA CONSEQUENTE GRAVIDEZ -
VALOR DOS ALIMENTOS - EXORBITANCIA CARACTERIZADA -
REDUCAO — POSSIBILIDADE — A fixacdo dos alimentos gravidicos deve ser
feita de forma prudente e mediante a apresentacdo de prova idénea da
existéncia de relacionamento afetivo que permita formular juizo de valor sobre
0 nexo de correicdo temporal ldgica entre este e o0 estado de gravidez.
Hipétese na qual a autora apresentou fotografias, diversas mensagens
eletrdnicas e conversas travadas por MSN que traduzem ser verossimil a
alegacdo de que o réu é passivel de ser o pai biolégico do nascituro. Os
alimentos gravidicos ndo podem ser fixados de forma exorbitante sem que se
faga uma avaliagdo mais ponderada das necessidades da gestante e das
possibilidades do suposto pai, e, assim, podem ser reduzidos quando o valor
fixado ndo encontra amparo em prova idénea.

Os indicios de paternidade ndo devem ser analisados com muito rigor pelo juiz ao
julgar pela concessao ou ndo dos alimentos gravidicos, consoante determinacdo do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul em julgado analisado por Carlos Roberto
Goncalves (2013, p.581). Neste ponto, frisou o relator da decisdo que, caso contrario,
ndo se atendera a finalidade da lei que é proporcionar ao nascituro um
desenvolvimento seguro, por conta da dificuldade na comprovacdo do vinculo de
parentesco. Com esse entendimento, a aludida corte considerou procedente o pedido
de uma gestante em acao de alimentos gravidicos movida contra seu ex-companheiro,
suposto pai do bebé. Como indicio de paternidade, os desembargadores aceitaram

uma nota fiscal da compra de um carrinho de bebé&, em nome do suposto pai.

Percebe-se, portanto, que se trata de uma questdo extremamente delicada. Tais
provas se mostram frageis para determinar uma paternidade, ainda mais levando-se
em consideracao o principio da irrepetibilidade dos alimentos. A questdo emblematica
gue se pde € a imensa subjetividade do juiz quando da analise das provas carreadas

NO Processo.

A titulo de exemplo, exposto por Fernanda Martins Simdes e Carlos Mauricio Ferreira
(2013, p.217), o Tribunal de Justica de Sao Paulo ndo concedeu os alimentos
gravidicos em caso onde o pedido foi embasado tdo somente em fotografias e Boletim

de Ocorréncia em virtude de violéncia doméstica:

Alimentos gravidicos — Lei 11.804/08 — Pedido de Liminar — Indeferimento —
Inconformismo — Auséncia de indicios suficientes da paternidade -
Possibilidade de reapreciacdo apos a formacdo do contraditério — Deciséo
mantida — Recurso desprovido. No presente caso, a liminar foi indeferida em
razdo da insuficiéncia dos indicios de paternidade trazidos pela agravante. A
decisdo deve ser confirmada. Com efeito, embora a peticao inicial afirme que
o agravado residiu em companhia da agravante por mais de um ano e meio,
as Unicas provas do relacionamento que instruiram a inicial foram fotografias
do casal (fls. 46), que pouco podem dizer a respeito do direito a se comprovar,
bem como o Boletim de Ocorréncia de fls. 44.
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Em contrapartida, Sivanildo Torres Ferreira, no Tribunal de Justica da Paraiba,
considerou suficiente para o deferimento dos gravidicos a simples troca de
mensagens via internet, por meio do correio eletrénico, 0 que certamente denota o

grande subjetivismo quando da analise desses indicios (RODRIGUES, 2013, p.01):

O juiz Sivanildo Torres Ferreira, em recente decisdo, fixou alimentos
gravidicos com base na comprovagéo do estado de gravidez e pelos indicios
de que o alimentante seja genitor do nascituro. Quanto ao valor dos
alimentos, o magistrado levou em consideracdo a necessidade da
requerente/gestante. [...]

Ao conceder a liminar, o juiz observou a existéncia de provas documentais,
tais como: o exame de gravidez e a troca de e-mail entre as partes envolvidas.
Um outro ponto analisado, foi o fato de o alimentante ndo ter apresentado
contestagdo as provas apresentadas pela autora da acao.

Sob esse liame, mostra-se acertada a decisdo exposta acima considerando a
dificuldade, em muitos casos, de se comprovar o relacionamento entre 0s genitores,
pois as vezes pode se tratar de uma relagdo que durou pouquissimo tempo, ou que
nem chegou a ser do conhecimento de pessoas do convivio social de ambos, o que
nao deve ser motivo para que seja desconsiderado como prova uma simples troca de
mensagens pela internet. O cerne da questdo € que o meio de prova utilizado,
qualquer que seja, seja suficiente para formar o convencimento do juiz, devendo este
agir com o maximo de diligéncia possivel. Afinal, sendo maior a probabilidade pela
paternidade, justificada estara a obrigagéo de prestar alimentos ao suposto filho.

Nesse diapaséo, € evidente que o juiz deve se ater a indicios fortes, capazes de leva-
lo & presuncéo da paternidade. Portanto, embora o legislador deixe transparecer certa
liberalidade ao determinar que para a fixacdo dos alimentos gravidicos bastara que o
juiz esteja convencido da existéncia dos indicios de paternidade, recomenda a
prudéncia que tais indicios tenham alguma consisténcia, sejam seguros e veementes,
principalmente por conta do fato de que o encargo atribuido a parte ré sera
considerado nédo repetivel ou reembolsavel. Pretender que o juiz deva se satisfazer
com uma cognicdo superficial seria leviandade, embora se afirme ndo ser exigivel

prova pré-constituida da obrigacéo alimentar (CAHALLI, 2013, p.345).
Dai decidir-se que (CAHALLI, 2013, p.345):

[...] ndo havendo indicios da paternidade, tampouco comprovagao do nexo
causal entre a gravidez e o0 ato sexual entre as partes, ndo se mostra viavel
a condenacdo do suposto pai a alimentos provisoérios; caso contrario, pode
vir este a sofrer danos irreparaveis, quando na agdo principal ndo restar
comprovado o grau de parentesco, em razao do principio da irrepetibilidade
das prestacdes alimenticias.
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Por outro lado, situagdo mais comoda reside na concessao dos Alimentos Gravidicos
nos casos de paternidade presumida que, por si sé, autoriza a fixacdo dos alimentos
contra o suposto pai. Este pode ser alegado como o mais forte indicio de paternidade

para o convencimento do juizo. Informa o Cdédigo Civil em seu artigo 1.597 que:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na consténcia do casamento os filhos:
| — nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a

convivéncia conjugal; Il — nascidos nos trezentos dias subsequentes a
dissolucéo da sociedade conjugal, por morte, separacao judicial, nulidade e
anulacéo do casamento. [...].

Nessas hipéteses, quando houver a paternidade presumida, o magistrado devera
conceder a tutela antecipada inaudita altera parte com a simples juntada da certidao
de casamento, contrato de convivéncia nos casos de unido estavel, ou documento
que comprove a separacdo de fato no periodo disposto naquele artigo (FREITAS,
2011, p.95).

De fato, havendo prova documental da existéncia do casamento e da unido estavel,
OuU mesmo prova circunstancial desta, bem como a comprovacéao da gravidez, existem
mais do que indicios e, em principio, sera possivel a concessao dos alimentos
gravidicos. Da mesma maneira, 0 namoro prolongado e o noivado, somado a prova
da gravidez e de que a concepcao se deu no periodo dessa convivéncia; e até mesmo
a existéncia de concubinato adulterino serve como prova circunstancial para se
concluir pela probabilidade do parentesco paterno filial e autorizar a fixagdo dos
alimentos gravidicos em favor do nascituro (GESSE; FRANCO, 2011, p.33).

Frente a todo o exposto, vislumbra-se um importante campo de cogni¢cdo para o
magistrado, que fixara o valor da penséo alimenticia quando restarem provados meros
indicios de paternidade, ndo se exigindo uma comprovacao definitiva da perfilhagéo.
Sob o ponto de vista pratico, considera-se desnecessario realizar o exame de DNA no
acido amniotico, sendo suficiente a demonstracdo da existéncia de indicios de
paternidade, através da producdo de outras provas. Trata-se de um momento
processual bastante singular, pois os alimentos gravidicos serdo deferidos pelo
magistrado com base em um juizo perfunctério, sem depender de uma efetiva prova
da paternidade, bastando a existéncia de meros indicios (FARIAS, ROSENVALD,
2012, p.809-810).

Por fim, mas ndo menos importante, vale lembrar que toda atividade probatoria deve

ser regida pelo principio do contraditorio, sendo fundamental que o réu nao sé tenha
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conhecimento das provas produzidas, mas também possa produzir outras, formando
um processo dialético. Estas provas devem ser analisadas e sopesadas pelo juiz com
cautela e atencao, por conta da fragilidade e inseguranca inerentes a conjuntura, de

forma a pautar sua conviccédo em indicios claros e veementes.

No impasse entre a divida pelo suposto pai e a necessidade da mée e do filho, correto
considerar que o primeiro deve prevalecer em relagdo ao segundo, sendo mais
razoavel reconhecer contra o alegado pai um dever provisorio e lhe impor uma
obrigacdo também provisoéria, com vistas a garantia de um melhor desenvolvimento
para o filho, do que o contrario. Nessas circunstancias, apesar da fragilidade da prova
acerca da paternidade, devem ser fixados os alimentos gravidicos (PORTANOVA
apud FREITAS, 2011, p.94).

4.5.5 Resposta do requerido

A lei em estudo estabelece o prazo de cinco dias para que o réu, apés citado,
apresente contestacdo (Lei n°® 11.804/08, art. 7°), afastando a regra geral da acao de
alimentos de que o juiz fixar4 o prazo para defesa (Lei n°® 5.478/68, art. 5°, § 1°).

Dessa forma, a lei deferindo o prazo de cinco dias para a resposta do indigitado pai
(assim como ocorre nas acfes cautelares), havera necessidade de rapidez por parte
deste caso pretenda negar a paternidade. Ocorre que os alimentos podem ser
deferidos liminarmente e o demandado ter de assumi-los mesmo sem a prova de DNA
que, caso solicitada pelo réu, ndo sera concedida devido ao risco para a gestante e

para o feto.

A contestacdo da paternidade restou extremamente fragilizada. Em sua defesa,
podera o indigitado pai, se for o caso, apresentar laudos médicos ou documentos que
provem ter feito vasectomia ou sofrer de impoténcia sexual grave ou ser estéril. Em
qualquer caso, a sua resposta a ser dada no prazo de cinco dias ndo serd muito
convincente (CALDEIRA, 2013, p.15).

Outra tese de defesa consiste em provar, por meio de testemunhas, que a gestante
manteve relagdes sexuais com outro ou outros homens no periodo da concepcéao, o
gue se chama de exceptio plurium concunbentio (excecdo do concubinato plarimo).

Esta medida pode ser eficiente porque gerara duvida para o juiz sobre quem € o pai



93

biolégico. E possivel ainda ao suposto pai afirmar que a relacio sexual que manteve
com a demandante ocorreu em periodo anterior a concepgdo. O contestante pode
ainda negar que conhece a gestante ou que teve com ela conjunc¢éo carnal, mesmo
eventual (CALDEIRA, 2013, p.15).

Portanto, poucos s&o os recursos do réu para contestar a paternidade no exiguo prazo
de cinco dias. Em qualquer caso, por forca do estatuido no artigo 333, Il, do Cddigo
de processo civil, que tem aplicacédo subsidiaria expressa na propria lei de alimentos
gravidicos, o 6nus da prova desses fatos que ilidem a probabilidade do parentesco

que fundamenta os alimentos em questéo € do alimentante.

Maria Berenice Dias considera injustificavel a lei conceder o prazo de resposta de
cinco dias (art. 7°). Citando José Carlos Teixeira Giorgis, afirma que, “diante de
inadequada intromissdo processual, certamente os dissabores na pratica serdo
tamanhos que ofuscardo algum crédito que se possa dar a lei” (2011, p.539). Continua

a doutrinadora nos seguintes termos:

Pelo jeito esqueceu-se, o Presidente da Republica, de vetar também este
dispositivo, como fez com um punhado de outros artigos que criavam um
procedimento para la de desastroso. De qualquer modo, nada impede que o
juiz fixe outro prazo para resposta, quer determine a citacdo do réu para
contestar, quer designe a audiéncia, quando comeca a fluir o prazo de
resposta.

Percebe-se que o suposto pai na acédo de alimentos gravidicos enfrenta uma situagao
em que se eximir do 6nus da prova é algo muito dificil ou impossivel de se conseguir.
E o que a doutrina chama de prova diabdlica (DIDIER JUNIOR. et al., 2011, p. 92-93),
expressao utilizada para fazer referéncia a casos em que a prova da veracidade de
determinado fato é extremamente dificil de ser demonstrada. “A jurisprudéncia usa a
expressao prova diabdlica, outrossim, para designar a prova de algo que n&ao ocorreu,
ou seja, a prova de fato negativo”, situacao que ocorrera com o réu que ndo manteve
relacdes sexuais com a demandante ou sempre usou preservativos; como ira provar

tais fatos?

Yussef Said Cahali também critica esse prazo especial para a contestacdo. Afirma ser
uma inovacdo da Lei quanto ao rito processual a ser adotado que cria um
procedimento préprio de defesa sem esclarecer como transcorrera o processo a partir
de entdo, concluindo que melhor teria sido manter o rito processual da Lei de
Alimentos. Aduz o autor ser ilusério imaginar que esta reducéo do prazo de defesa

assegura a celeridade de um processo com tamanha complexidade (2013, p.344).
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Como se observou, o prazo de cinco dias para a resposta do pai estipulado pelo artigo
7° da Lei 11.804/08 é bem menor do que em um processo ordinario, cujo prazo para
contestacéo € de 15 dias. Esse prazo de cinco dias € utilizado nas ac¢des cautelares,
0 que leva a supor que o Projeto de Lei se baseou no procedimento cautelar que inclui
a audiéncia de justificacdo. Esta espécie de audiéncia era prevista pelo artigo 5° da
lei que fora vetado sob a justificativa de que, por conta da morosidade do judiciario,
levaria ao atraso na fixagcdo dos alimentos. O veto diz que (MENSAGEM N° 853,
2008):

O art. 52 ao estabelecer o procedimento a ser adotado, determina que sera
obrigatéria a designacgéo de audiéncia de justificacao, procedimento que néo
€ obrigatério para nenhuma outra acdo de alimentos e que causara
retardamento, por vezes, desnecessario para 0 processo.

Entretanto, embora tenha sido vetado tal artigo, ndo se exclui a possibilidade deste
tipo de audiéncia “se for do interesse das partes ou de necessidade do juiz para seu
convencimento”, pois o diploma processual subsidiario (CPC) disciplina tal instituto no
artigo n°. 803 paragrafo unico como regra opcional (FREITAS, 2011, p.91). Neste

sentido:

Art. 803. Nao sendo contestado o pedido, presumir-se-do aceitos pelo
requerido, como verdadeiros, os fatos alegados pelo requerente (arts. 285 e
319); caso em que o juiz decidira dentro em 5 (cinco) dias.

Paragrafo Unico. Se o requerido contestar no prazo legal, o juiz designara
audiéncia de instrucéo e julgamento, havendo prova a ser nela produzida.

Portanto, pode-se considerar como Cahali e Dias que melhor teria sido manter o prazo
geral para contestacdo, diante da complexidade do processo, e por ndo implicar
necessariamente em celeridade, além de ser mais um prejuizo ao réu que tera
minorada sua possibilidade ja diminuta de defesa. No entanto, essa reducao do prazo
de defesa para 5 dias também néao pode ser vista como irrazoavel, na medida em que
a proposta da lei € garantir a seguranca da gestante e do bebé durante a fase
gestacional. Além do mais, como visto, ainda existe a possibilidade de ser designada

audiéncia de justificacéo, com a producao de provas.

Enfim, nas palavras de Cesar Caldeira (2013, p.16), o prognéstico é que: “ao ponderar
o direito de saude da gestante e do nascituro, com os direitos patrimoniais do suposto
pai, o juiz tendera a favorecer o direito a assisténcia alimentar e a vida”, decisao que
parece ser a mais acertada, desde que forme um convencimento seguro considerando

a oportunidade de defesa do réu e a razoavel celeridade do processo.



95

4.5.6 Tutela antecipada

Havia dispositivo na Lei n.° 11.804 (art. 5°) que disciplinava o uso da tutela antecipada.
Impunha ao juiz que, recebida a peticao inicial, designasse audiéncia de justificacéo
prévia, em cogni¢do sumaria, momento em que ouviria a demandante e apreciaria as
provas da paternidade, podendo tomar o depoimento do demandado e de
testemunhas, além de requisitar documentos. Tal dispositivo, entretanto, foi vetado, o
que ndo pode significar obstaculo a pedidos antecipatorios sob pena de se vulnerar o
direito fundamental a tutela jurisdicional adequada; além de, embora vetado,
demonstrar a intencdo do legislador de instituir previsdo expressa na lei acerca da

tutela de urgéncia (DELFINO, 2013, p.09)

Donoso (2009, p.108) destaca em seu texto a possibilidade de se pedir, na acdo de
alimentos gravidicos, a antecipacdo dos efeitos da tutela, sendo desnecessario
recorrer-se a Lei de Alimentos, pois o Cdodigo de Processo Civil, em seu artigo 273,

regula a matéria de forma genérica e bastante satisfatoria:

Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que,
existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da alegacéo e:

| — haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo; ou

Il — fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propésito
protelatdrio de réu. [...]

Percebe-se que o artigo condiciona a concessao da medida a existéncia de seus
pressupostos legais, quais sejam: a existéncia de prova inequivoca da qual resulte
verossimilhanca da alegacéo, bem como o perigo de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo ou que fique caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto
proposito protelatorio do réu. Ensina Donoso (2009, p.108) que “a prova inequivoca é
aguela segura, contundente ou convincente. A verossimilhanca significa uma
aproximacdo da verdade ou, entdo, que daquela prova inequivoca resulta uma

aparéncia de verdade.”

E possivel ainda que se peca a antecipacdo da tutela nos casos de incontrovérsia do
pedido (art. 273, caput, c/c o art. 273, 86°). A lei dos alimentos gravidicos, no caput do
seu artigo 6°, determina que o juiz os fixara somente quando “convencido da
existéncia de indicios de paternidade”, o que leva a conclusdo de que nao serao

concedidos sem a ouvida da parte contraria, salvo quando haja prova robusta ou
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necessidade premente. Portanto, ndo sendo caso de paternidade presumida, e nem
demonstrado argumento que justifigue a tutela inaudita altera parte, deve o
magistrado, por questdo de cautela, manifestar a fixacdo depois de ouvido o
demandado (FREITAS, 2011, p.101).

Importante destacar que o manejo da tutela antecipada se revela como um
instrumento de suma importdncia a LAG, solucionando inumeros problemas
apontados a ela pela doutrina. Com efeito, possibilita ao litigante que obtenha, ja antes
da decisdo de mérito, a antecipacdo dos efeitos da tutela pretendida, evitando assim
que sofra os prejuizos decorrentes do longo lapso temporal existente entre o
ajuizamento da acdo e a concretizacao da prestacao jurisdicional; garantindo assim a

Lei sua pretendida eficacia.

Portanto, o carater emergencial que caracteriza os alimentos gravidicos possibilita que
sejam concedidos antecipadamente pelo juiz, através de cognicdo sumaria. Aplica-se
supletivamente a regra geral do artigo 273 do CPC, mesmo antes de instaurado o
contraditorio, desde que presentes indicios da paternidade e da possibilidade de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo. Caso o magistrado ndo se convenca de forma
satisfatoria, devera designar audiéncia de justificacdo prévia com a finalidade de
formar o seu convencimento, sendo que a decisdo que defere ou ndo o pedido de
tutela antecipada pode ser questionada por agravo de instrumento, que em regra €

recebido sem efeito suspensivo.

4.5.7 Valor da prestacédo alimenticia

Como ja visto em linhas anteriores deste trabalho monografico, a vida existe desde a
concepcdo. Sendo assim, antes mesmo do nascimento jA existe a obrigacdo
alimentar, advinda da protecdo juridica que o ordenamento patrio concede ao
nascituro, como garantia do proprio direito fundamental a vida consagrado na
Constituicdo Federal de 1988. A Lei dos Alimentos Gravidicos, portanto, pode ser

considerada como uma das ferramentas para a materializacdo deste direito.

Posto isto, resta claro a razdo da lei dos alimentos gravidicos, que veio suprir lacuna
ha muito conhecida pelas gestantes que buscavam o poder judiciario visando a
garantir uma gestacao segura e tranquila. Mesmo sem a prova da relacao filial, a Lei

n® 11.804/2008, em seu art. 2°, reafirma o principio constitucional da paternidade
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responsavel ao obrigar que o suposto pai arque com sua parte nas despesas com a
gravidez, j& que a obrigacdo cabe a ambos os genitores.

A leitura do texto legal informa claramente que os valores dos alimentos gravidicos
compreendem aqueles “adicionais do periodo de gravidez e que sejam dela
decorrentes”, “a juizo do médico”. Ou seja, os alimentos gravidicos se destinam a
fazer frente as despesas adicionais derivadas da gravidez, seja com alimentacéo
especial, assisténcia meédica, exames (como ultrassonografia), despesas
hospitalares, medicamentos, sugerindo a lei até mesmo o pagamento de tratamento
psicoldgico. Vale lembrar que a genitora deve provar ndo possuir condicbes de
autossustento e instruir a exordial com documentos médicos que determinem
“alimentacdo especial” ou “demais prescricbes preventivas e terapéuticas

indispensaveis”.

Sobre o0 assunto, vale transcrever as ponderacdes de Cristiano Chaves De Farias e
Nelson Rosenvald (2012, p.807):

De fato, existem despesas necessérias a perfeita realizagdo do pré-natal,
destinando-se a garantir a vida do concebido. Ou seja, durante a gravidez
sdo incontaveis as situacfes materiais que exigem a participacdo do pai. Sao
gastos com saude, alimentac¢do, medicamentos, despesas hospitalares com
a maternidade..., sem contar a prepara¢éo do (necessario) enxoval do bebé,
como na hipétese do vestuario e da assisténcia pediatrica, ndo podem ser
exclusivos da genitora.

Deste modo os valores decorrentes dos alimentos gravidicos devem traduzir
especificamente as despesas realizadas ou a serem promovidas decorrentes da
gravidez, como se pode notar de sua regra legal, embora o rol disposto no caput do
art. 2° da Lei 11.804/2008 seja meramente exemplificativo, permitindo outras
despesas nao arroladas, o que se percebe pela permissao que deu ao magistrado de

fixar outras despesas que considere pertinentes.

Neste sentido, entendem Maria Goreth Valadares e Fabiane Cristina de almeida
(2011, p.109-110) que andou muito bem o legislador ordinario quando ndo esgotou
todas as despesas que devem ser atendidas pela prestacdo de alimentos durante a
gestacdo e concedeu ao magistrado o poder de considerar outras despesas

necessarias. Afirmam ainda as autoras que:

[...] ndo poderia ser de outra forma, visto que € o juiz quem estabelece o
contato visceral entre aquilo estabelecido ou previsto em lei e a realidade
social daquele que reclama a prestacédo jurisdicional. E na seara do Direito
de Familia e, principalmente, no campo especifico dos alimentos, sejam eles
gravidicos ou ndo, ndo s6 o magistrado, bem como todos os profissionais do
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direito envolvidos, devem voltar seus olhos para o contexto em que esta
inserido o credor dos alimentos.

Desta feita, complementa Douglas Phillips Freitas (2009, p.19) que o raciocinio para
a fixacdo dos alimentos gravidicos € o mesmo dos artigos 1.694 e seguintes do Cédigo
Civil de 2002, ou seja, deve-se levar em consideracdo todas as despesas relativas a
gravidez (necessidade) e o poder de contribuicdo do pai e da mae (disponibilidade),
de forma a fixar um valor proporcional aos rendimentos de ambos, pois a contribui¢éo

nao é somente de um ou de outro.

Como se pode notar, a LAG em momento algum se refere aos alimentos na forma em
que vém dispostos no Cadigo Civil. Ainda assim, € “claro como a luz do meio-dia” que
o bindmio necessidade/possibilidade continua intocado, além de ndo se questionar
que a condicao social também deva servir de parametro ao julgador (DONOSO, 2009,
p.105).

De igual maneira vem consolidando a jurisprudéncia sobre o tema, a exemplo de
deciséo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJ/RS. Agravo de Instrumento
n® 70051875292. Sétima Camara Civel, Rel. Des. Sandra Brisolara Medeiros. J.
07.11.12):

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ALIMENTOS GRAVIDICOS
PROVISORIOS. ANTECIPACAO DA TUTELA. BINOMIO
NECESSIDADE/POSSIBILIDADE. OUTRA  PROLE. PEDIDO DE
REDU(;AO. DECISAO MANTIDA POR ATO DA RELATORA (ART. 557 DO
CPC). PRECEDENTES. Os alimentos devem ser fixados na proporcao das
necessidades do alimentando e dos recursos da pessoa obrigada. A mera
comprovacao de unido estavel com outra mulher e de outra prole havida de
relagdo ainda anterior a atual unido estavel nao faz prova da incapacidade
financeira do alimentante, na medida em que ndo comprova despesas
relacionadas a esses fatos. Deve ser mantida a decisdo agravada por
auséncia de elementos comprobatorios das alegacbes do recorrente,
mormente considerando que a obrigacdo de alimentos foi fixada
em quantum razodavel, adequado a satisfacao das presumiveis necessidades
da alimentanda. AGRAVO DE INSTRUMENTO DESPROVIDO. (Agravo de
Instrumento N° 70051875292, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Sandra Brisolara Medeiros, Julgado em 07/11/2012).

Neste diapasdo, da mesma forma que nos alimentos comuns, 0 quantum a ser fixado
para os alimentos gravidicos também deve respeitar o binbmio necessidade versus
possibilidade, levando-se em consideracdo o0s principios da razoabilidade e
proporcionalidade, de forma a ndo comprometer o equilibrio econdmico-social das
partes. Deste modo, o tema abordado mostra-se de extrema complexidade, devendo

ser analisado pelo juiz com a maxima cautela para que os alimentos gravidicos néo
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sejam fixados com exagero ou irrizoriedade, evitando assim que uma parte saia

lesada em favorecimento da outra.

Ainda dentro desse contexto, Fernanda Martins Simdes e Carlos Mauricio Ferreira
(2013, p.124) destacam que ndo existe nenhuma formula matematica que balize a
fixacdo alimentar, a ndo ser uma anélise pormenorizada de cada caso em concreto,
devendo sempre ser analisada a necessidade do alimentando e a possibilidade do
alimentante, dois parametros que afirmam encontrar base de sustentacdo em um
terceiro integrante, qual seja, a proporcionalidade. Continuam os autores ressalvando
que (2013, p.127):

[...] Os alimentos a serem fixados a titulo de gravidicos deverdo ser aqueles
condizentes com o trindbmio: necessidade versus possibilidade versus
proporcionalidade (e/ou razoabilidade), de maneira a propiciar uma vida digna
aquela crianca que esté por vir. [...] Outrossim, a questao de mérito que versa
acerca da necessidade de quem pleiteia e a possibilidade de quem presta 0s
alimentos nao admite parametros hermeticamente fechados, mas sim, um
exame casuistico, singular, sempre em obediéncia ao juizo da
proporcionalidade e com fincas na razoabilidade. A atribuicdo de sentido a
ser realizada caso a caso, quando da fixacdo dos alimentos, deve passar,
necessariamente, por uma Vvisdo garantista do direito de familia
contemporéaneo.

Em todo caso, os alimentos gravidicos devem ser fixados tendo como base as
necessidades da gestante para assegurar o desenvolvimento sadio do nascituro,
considerando-se a contribuicdo na proporcao dos recursos de ambos os pais. A lei
deixou ao encargo do médico definir o que deve ser considerado necessario para a
manutencdo de uma gestacao saudavel, ja deixando expresso alguns exemplos. Vale
lembrar que o magistrado também pode acrescer outras despesas que considere
pertinentes e que o médico nao julgou relevantes, ponderando-as de forma a fixar um

valor satisfatério dentro das possibilidades do genitor.

4.5.8 Da Converséo, Reviséo e Extin¢gdo dos alimentos gravidicos

Importante aspecto a ser ressaltado da Lei de Alimentos Gravidicos € que o
pagamentos dos referidos alimentos se restringe ao periodo da gravidez,
convertendo-se em pensao alimenticia apds o nascimento com vida. Assim dispde o
paragrafo unico do artigo 6° da Lei n°. 11.804/2008: “Apds o nascimento com vida, 0s
alimentos gravidicos ficam convertidos em pensao alimenticia em favor do menor até

que uma das partes solicite a sua revisao”.
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Desta forma, a analise de tal dispositivo permite concluir que a conversdo dos
alimentos gravidicos em pensdo alimenticia ocorre de forma automatica, sem a
manifestacdo de vontade de qualquer das partes, com a Uunica exigéncia de
nascimento com vida do bebe. Portanto, os alimentos continuam sendo pagos sem
interrupc@o quando do nascimento, de forma a assegurar ao recém-nascido a mesma

proteg&o que tinha antes de vir ao mundo.

Vale pontuar que a conversédo ocorre de forma instantanea pois o valor ja foi decidido
na Acao de Alimentos Gravidicos, sendo que o legislador condicionou a modificacéo
ou extingéo do valor fixado a um requerimento da parte interessada. Assim, se houver
mudanca no bindbmio necessidade/possibilidade a revisao dos valores pagos pode ser
requerida por qualquer das partes, almejando tanto a sua majoracao quanto reducéo,
embasando-se no artigo n® 1.699 do Cadigo Civil: “Se, fixados os alimentos, sobrevier
mudanca na situacao financeira de quem os supre, ou na de quem os recebe, podera
ao interessado reclamar ao juiz, conforme as circunstancias, exoneragao, reducao ou

majoracao do encargo”.

Ensina Maria Berenice Dias (2011, 538) que apdés o nascimento, quando a verba
fixada se transforma em alimentos a favor do filho, a obrigacdo muda de natureza. A
partir desse momento, a depender das condicbes econdmicas do genitor, passa a ser
necessario o atendimento do critério da proporcionalidade. Isso ocorre porque o
encargo decorrente do poder familiar tem parametro diverso, pois deve garantir ao
credor o direito de desfrutar da mesma condicdo social do devedor (CC art. 1.694).
Deste modo, é possivel o estabelecimento de valores diferenciados, vigorando um
montante para o periodo gestacional e outros valores a partir do nascimento a titulo

de alimentos ao filho.

No que tange ao tema, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald lecionam
(2012, p.812):

Apos a sua fixagdo, vindo o nascituro a nascer com vida, os alimentos
gravidicos ficam, automaticamente, convertidos em penséo alimenticia
definitiva, caso nao haja pedido de revisao ou exoneracado pelo alimentante.
O pedido de revisao de alimentos pode ser manejado pelo devedor ou pelo
credor e, nesse particular, independe da alteracdo na premissa necessidade
de quem recebe X capacidade contributiva de quem paga. Seria o exemplo
de ampliagcdo das necessidades do credor, apds o seu nascimento, exigindo-
se a aquisicdo de determinado medicamento ou de uma alimentacéo
especial. A outro giro, o pedido exoneratorio sera formulado pelo devedor,
cumprindo-lhe fazer prova efetiva de que néo é o genitor.
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Ensina Douglas Phillips Freitas (2009, p.21) que, caso a paternidade nao seja
reconhecia, quando ocorrer o nascimento com vida o pedido de revisdo dos alimentos
devera ser feito cumulado com o de investigacdo da paternidade e com o exame de
DNA, verificando assim se séo devidos ou ndo os alimentos. Aduz ainda o doutrinador
que esta revisdo podera ser realizada, também, durante a faze gestacional, embora
dificiimente ter4 fim a demanda antes do nascimento do menor por conta da

morosidade processual.

Cabe transcrever julgado do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro que ilustra bem o
assunto exposto, em que a ementa cita a observancia do bindémio necessidade versus
possibilidade, bem como do principio da razoabilidade, e nega provimento ao recurso
de agravo de instrumento pela auséncia de provas a justificar a reducao do quantum
arbitrado (TJ/RJ, Agravo de Instrumento n°. 0044833-89.2009.8.19.0000, Des. Sidney
Hartung, j. 11.03.10, Quarta Camara Civel):

Agravo De Instrumento - Acdo De Alimentos Mulher Gestante - Deciséo Que
Fixou Alimentos Gravidicos Em 01 Salario Minimo - Argui¢cdo De Perda De
Objeto Que Se Rejeita - Ap6s 0 nascimento com vida, os alimentos gravidicos
ficam convertidos em penséo alimenticia em favor do menor até que uma das
partes solicite a sua revisdo. - Observancia do bindbmio necessidade-
possibilidade, bem como do principio da razoabilidade, na atual fase dos
autos. - Auséncia de provas a justificar a reforma da decisdo - Possibilidade
de o agravante demonstrar, ao longo da demanda, situacdo diversa da
atualmente apontada, o que ensejara a reducdo do quantum arbitrado. -
Manifesta improcedéncia do recurso de agravo de instrumento. - Aplicacéo
do disposto no art. 557, caput, do CPC. - NEGADO SEGUIMENTO AO
RECURSO.

Assim sendo, a disposicao legal (art. 6°, paragrafo Unico), embora polémica, é de
salutar importancia, pois com a fixagdo de alimentos gravidicos tera o nascituro um
titulo executivo judicial, passivel de execucdo, mesmo sem ainda ter nascido com
vida. Além do mais, evitara desgaste da futura (mée da) crianca com idas ao judiciario
para postular alimentos definitivos (FONSECA, 2009, p.15).

Nesse viés, tem-se que as partes € que devem manifestar-se pela modificacdo ou
manuten¢do daqueles alimentos gravidicos, de acordo com o binémio alimentar que
deve ser aferido no momento da exigéncia. Deste modo, a conversao dos alimentos
gravidicos ocorre de maneira automatica e espontanea, entretanto, nada impede que
0 juiz fixe duplamente os alimentos, ou seja, um para vigorar durante o estado
gravidico e outro percentual para vigorar apés 0 nascimento. Mas é preciso que haja
cautela, tendo em mente que os alimentos devem ser fixados considerando o bindbmio

alimentar atualizado, sendo que ndo se sabe e nem se pode prever as necessidades
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da crianca ap6s o nascimento e nem as possibilidades do obrigado (FONSECA, 2009,
p.15-16).

No que tange a extin¢cdo dos alimentos gravidicos é evidente que, sendo hipétese de
natimorto, os alimentos serdo extintos ou, nas palavras de Douglas Phillips Freitas
(2009, p.21) “a extingédo se dara automaticamente em caso de aborto e, também, ap6s
0 nascimento, comprovando-se que a paternidade ndo é daquele obrigado pelos

alimentos gravidicos”.

E oportuno relembrar, para uma melhor compreensédo do momento da extingdo da
obrigacéo alimentar, que o inicio da personalidade juridica do nascituro ocorre no
momento da concepc¢éo, como mencionado anteriormente neste trabalho, consoante
0 posicionamento concepcionista que prevalece no ordenamento em vigor. Sendo
assim, o direito a vida e, por consequéncia, o direito a percepcédo dos alimentos pelo
nascituro iniciam-se desde a sua concep¢ao no Utero materno. Por outro lado, tem-se
a extincao da personalidade e do direito a obrigacdo prestacional alimenticia quando

ha a interrupcéo da gravidez, como no caso de um aborto espontaneo, por exemplo.

Diante do exposto, os alimentos gravidicos se extinguem com a morte do nascituro,
bem como com a procedéncia da acdo de exoneracdo proposta apds 0 nascimento,
com base na auséncia de parentesco; ou seja, negatéria de paternidade combinada
com exoneracao de alimentos. Entretanto, nos casos de resultado negativo do exame
pericial de paternidade, a Lei 11.804/2008 ndo dispbe sobre o direito do réu de ser
ressarcido pelos danos materiais e morais sofridos com a falsa imputacdo de
paternidade, pois o dispositivo da lei que trataria sobre o assunto fora vetado. Este

tema sera objeto de analise pormenorizada em topico seguinte.

4.6 SUCESSIVIDADE DE OBRIGADOS

Nos termos do artigo 2°, paragrafo Unico, da Lei de Alimentos Gravidicos, cujo
conteudo ja foi analisado neste trabalho, os referidos alimentos “referem-se a parte
das despesas que devera ser custeada pelo futuro pai, considerando-se a contribuicéo
que também devera ser dada pela mulher gravida”. Consoante o disposto, surge a
davida que consiste em saber se poderdo os avOos e demais parentes serem

chamados a custear suplementarmente os alimentos devidos ao nascituro. A lei
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estudada nada dispde sobre a questao, entretanto, permite de forma expressa em seu
artigo 11 a aplicagéo supletiva do Cédigo Civil de 2002.

Sendo assim, no tocante a ampliacdo do rol de devedores de alimentos, cabe a
aplicacao dos artigos 1.696 ao 1698 do Caodigo Civil de 2002. Com efeito, o artigo
1.696 determina que a obrigacdo de prestar alimentos é reciproca entre pais e filhos
e se estende a todos os ascendentes, recaindo nos mais proximos em grau, uns em

falta de outros. Ja o artigo 1698 insculpe a regra de que:

Art. 1.698. Se o parente, que deve alimentos em primeiro lugar, ndo estiver
em condic¢des de suportar totalmente o encargo, seréo chamados a concorrer
os de grau imediato; sendo varias as pessoas obrigadas a prestar alimentos,
todas devem concorrer na proporgdo dos respectivos recursos, e, intentada
acdo contra uma delas, poderdo as demais ser chamadas a integrar a lide.

Sobre o assunto, ensinam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2012,
p.814-815) que a responsabilidade alimentar, por certo, € primeiro dos pais, sendo a
responsabilidade alimenticia dos avés e demais parentes em linha reta subsidiaria e
complementar. Somente sera possivel cobrar deles quando os devedores primarios

(pais e filhos) nao tiverem condicdo de prestar os alimentos integralmente.

Frente ao exposto, concluem os autores que (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p.815):

[...] € facil perceber que a obrigacdo alimentar avoenga €& excepcional,
somente se justificando quando, efetivamente, as necessidades de quem
recebe os alimentos ndo puderem ser atendidas, em sua inteireza, pelo
devedor vestibular. Logo, a melhor condicao econémica dos avés néo justifica
a condenacdo avoenga, estando submetida, efetivamente, a prova da
impossibilidade do genitor de atender as necessidades do credor.

Desse modo, se o0 pai nao puder pagar os alimentos devidos aos filhos, os avos seréo
chamados a suportar 0os encargos e, na falta ou no impedimento destes, os demais
parentes até o segundo grau. Nestas hipéteses a responsabilidade sera subsidiaria,
pois apenas serdo convocados no caso de o pai, devedor principal, ndo tiver condi¢ao
de cumprir a obrigacdo. Cabera aos avos apenas suplementar a pensao devida, de
forma subsidiaria e ndo solidaria, sendo ainda divisivel a todos os avés nas propor¢des
de suas condi¢bes (ALMEIDA JUNIOR, 2009, p.42-43).

Da leitura percuciente do aludido artigo 1.698 do Cddigo Civil, Fernanda Martins
Simdes e Carlos Mauricio Ferreira (2013, p.94-95) vislumbram que, no que tange a
obrigacao alimentar, o diploma legal adotou o principio da complementaridade, pois,
no caso de o primeiro acionado ndo puder suportar 0 encargo em sua totalidade,
poderdo ser chamados a concorrer os parentes de grau imediato, na propor¢géo dos

respectivos recursos. Questao considerada instigante segundo os autores é a da
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impossibilidade de o pretenso pai arcar sozinho com os gastos da gestacéo. Cogitam
assim da viabilidade de os pretensos avos serem responsabilizados de maneira a
complementar os alimentos gravidicos fixados em desfavor do suposto pai, com

fundamento no principio da protecao integral e no principio da solidariedade familiar.

De fato, se os alimentos gravidicos tém como fonte geradora o parentesco, as regras
de sucessividade da obrigacdo alimentar dispostas nos artigos 1.696 a 1.698 do
Caodigo Civil deverao servir de fundamento para o nascituro poder manejar a acao
contra 0s supostos parentes mais distantes. Exatamente por isso o credor dos
alimentos gravidicos devera demonstrar a incapacidade financeira do pai. Sendo
assim, os avOs poderdo ser chamados a custear suplementarmente os alimentos

devidos ao nascituro.

Nessa 6tica de raciocinio, afirma Maria Berenice Dias (2011, p.539) que:

Apesar de a lei (2°. paragrafo Unico) consagrar que os alimentos sao
custeados pelo pai, tal ndo afasta a aplicacdo supletiva da lei civil, que impde
a obrigagdo complementar a outros obrigados em carater subsidiario. Logo,
possivel exigir alimentos gravidicos dos avés, com base no Cadigo Civil
(1.696 e 1.698) e em toda a construcéo jurisprudencial e doutrinaria sobre o
tema até agora desenvolvida.

Fernando Gaburri (2009, p.62-63) corrobora esse entendimento aduzindo que, com
recurso a analogia, acredita que os demais parentes, potenciais obrigados em carater
sucessivo por forca de lei, podem ser chamados a prestar ao nascituro os alimentos
gravidicos e, depois de seu nascimento, poderdo continuar Ihes prestando, agora a
titulo de penséao alimenticia, conforme o ja analisado paragrafo Unico do art. 6° da Lei

de Alimentos Gravidicos.

Também favoravel a extensdo subjetiva da obrigagdo de pagar alimentos gravidicos,
Denis Donoso (2009, p.110) explica que, numa leitura mais constitucional, é possivel
afirmar que todas as regras de extensdo e complementacdo dos alimentos em geral
se ajustam ao pedido de alimentos gravidicos, respeitadas apenas as exigéncias
processuais. Nao ha, pelo que sente o autor, nada que afaste esta concluséo,

justamente porgue tais medidas se enquadram perfeitamente no escopo do instituto.

No polo diametralmente oposto, existem doutrinadores que entendem, de forma
minoritaria, pela impossibilidade da sucessividade da obrigacdo. Entre estes, Antonio
Cezar Lima da Fonseca (2009, p.16) aduz que nao pode a acédo de alimentos
gravidicos ser movida em face dos avés ou do espdlio, pois o réu devera ser sempre

o indigitado pai. Isso porque, ndo sendo a paternidade do nascituro firmada, ndo se
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constitui uma ligacdo de parentesco que justifigue os alimentos avoengos ou

pretenséo de transmissibilidade alimentar em sede de direito das sucessoes.

Yussef Said Cahali (2013, p.345) é outro adepto desse posicionamento minoritario

expondo o seguinte pensamento:

Adverte, com acerto, o TJSP, que, se para a concessdo dos alimentos
gravidicos, a lei se satisfaz com indicio da paternidade, o que nédo seria
suficiente para a convocacédo subsidiaria desde logo dos avés, em relacao
aos quais, ‘diferentemente dos indicios da paternidade, depende da
comprovacdo da relacdo de parentesco, além da demonstragdo de
impossibilidade efetiva do pai de arcar com a obrigagao’.

N&o obstante, diante de todo o exposto, deve-se adotar o posicionamento de Leandro
Soares Lomeu (2013, p.04) para quem, assim como a maioria da doutrina, “Duvida
ndo ha acerca da possibilidade de se requerer dos avés o pagamento de penséo
alimenticia”. Tal circunstancia, continua o autor, “decorre da relagéo de parentesco e

nao do dever de sustento que tem sua causa no poder familiar”.

Vale transcrever ainda trecho de Leandro Soares Lomeu (2013, p.04) em que este

aduz:

Com objetivo de resguardar um momento primordial do ser humano onde a
eventual deficiéncia alimenticia pode significar o estagio limitrofe entre a vida
e a morte, julga-se pela possibilidade da vida e a extensdo da obrigacao
alimentar aos parentes em condi¢des de fazé-la.

No mesmo sentido, Douglas Phillips Freitas (2011, p.81-83) deixa claro que a falta de
previsdo legal quanto a extensao da constituicdo dos alimentos em relacdo aos avos
e outros parentes nao pode afastar tal possibilidade. Julga pertinente o autor observar
a possibilidade de chamamento a lide dos avés maternos quando proposta a acao
apenas contra os avos paternos, conforme decisdo do Tribunal de Justica de S&o
Paulo. Ressalta ainda que néo se deve confundir essa possibilidade de chamamento
a lide com o chamamento ao processo do CPC, que exige solidariedade, e nos
alimentos, salvo os decorrentes do Estatuto do ldoso, ndo ha que se falar em

solidariedade.

Assim sendo, as decisfes dos tribunais corroboram desse entendimento no sentido
de que os avés também tém obrigacdo de colaborar com o sustento dos netos, de
forma sucessiva e complementar as obriga¢gfes dos pais, desde que comprovada a
incapacidade financeira destes. Neste sentido, convém destacar decisdo da lavra do
Tribunal de Justica do Distrito Federal (TJ/DF. Apelacdo Civel n°.0009805-
21.2008.8.07.0003. Rel. Des. Nidia Corréa Lima. J. 11.03.2009):
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Civil e processo civil. Acdo de alimentos. Responsabilidade dos avos.
Artigos 1696 e 1698 do cddigo civil. Carater subsidiario e sucessivo. Valor
fixado com base no bindbmio capacidade/necessidade. Reducédo. Nao
cabimento.

1.0 cédigo civil de 2002 indica com clareza, nos artigos 1696 e€1698, a
possibilidade de se requerer pensdo dos avos, quando demonstrada a
necessidade do alimentando.

2.a obrigacdo alimentar dos avos é sucessiva e complementar a dos
genitores, devendo arcar com os alimentos na falta ou na incapacidade
destes em prover o essencial a sobrevivéncia digna de seus descendentes.

3.a inadimpléncia contumaz do genitor em prover aos filhos o essencial a
sobrevivéncia constitui motivo suficiente para justificar a propositura de acédo
de alimentos em face dos seus avés.

4.incabivel a reducdo do valor fixado a titulo de alimentos, quando
observados a necessidade do alimentando e a capacidade do alimentante
para suportar obrigacao.

5.recurso conhecido e ndo provido.
Mais uma jurisprudéncia sobre o tema que endossa o entendimento aqui exarado diz
respeito a um Agravo de Instrumento proveniente do Tribunal de Justica de Sdo Paulo
(TJ/SP. Agravo de Instrumento n°. 0332008-45.2009.8.26.0000. Rel. Des. Piva
Rodrigues. j. 26.01.2010):

ALIMENTOS GRAVIDICOS - A inexisténcia de comprovacgédo ab initio de que
0S supostos genitores ndo tém capacidade financeira a suportar os alimentos
€ circunstancia relacionada ao mérito da demanda - Legitimidade passiva dos
avos - Recurso provido.

Em linhas conclusivas, considerando o nascituro como titular da acdo de alimentos
gravidicos, entende-se pela extensédo da obrigacdo aos avés e demais parentes, nos
termos dos artigos 1.696 a 1.698 do Codigo Civil, que podem ser aplicados
supletivamente a Lei 11.804/2008. Portanto, as premissas analisadas nao predizem
outro entendimento sendo o de proteger a necessidade imediata de alimentos do

nascituro.

4.7 DO PROCESSO DE EXECUCAO DOS ALIMENTOS GRAVIDICOS

A execucao dos alimentos gravidicos ocorrera de acordo com as regras dispostas nos
artigos 732 e 733 do Cdédigo de Processo Civil, podendo ser aplicada a sancéo de
prisdo pelo descumprimento da obrigacdo. Assim ocorre por conta da previsao
expressa no artigo 11 da Lei, artigo este analisado no topico anterior, que permite a
aplicacdo supletiva do Codigo de Processo Civil e da Lei de Alimentos (Lei n°.
5.478/1968) nos procedimentos regulados pela Lei n°. 11.804/2008.


http://www.jusbrasil.com/topico/10615156/artigo-1696-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com/topico/10615080/artigo-1698-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027027/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027027/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com/topico/10615156/artigo-1696-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com/topico/10615080/artigo-1698-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
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Deste modo, aduz Daniel Hertel que (2013, p.03), a fim de se tutelar o direito aos
alimentos e de dar maior efetividade a execucéo na dimensdo que a sua magnitude
impde, o correto entendimento € aquele que admite que os alimentos provisorios, 0s
definitivos e os provisionais sejam executados pelo rito do artigo 733 do Cadigo de

Processo Civil. Conclui o seu pensamento afirmando ainda que:

Da mesma forma, os alimentos gravidicos, cujo suporte encontra-se na
recente lei n. 11.804/08, também permitem a utilizacdo da execugao sob pena
de priséo do art. 733 do CPC. Tal se d4 até mesmo em decorréncia do que
esta previsto no art. 11 da referida lei, que esclarece serem aplicaveis aos
alimentos gravidicos, supletivamente, as disposi¢des da Lei de Alimentos e
do Cédigo de Processo Civil.

Douglas Phillips Freitas (2009, p.37), do mesmo modo que Hertel, entende que nao
foi por acaso que a Lei dos Alimentos Gravidicos apontou como norma supletiva a Lei
de Alimentos, e sim para garantir a execucao deles, nos termos dos artigos 732 ou

733 do Cddigo de Processo Civil. Tais dispositivos assim disciplinam:
Art. 732. A execucdo de sentenga, que condena ao pagamento de prestacao
alimenticia, far-se-a conforme o disposto no Capitulo IV deste Titulo.

Paragrafo Unico. Recaindo a penhora em dinheiro, o oferecimento de
embargos ndo obsta a que o exequliente levante mensalmente a importancia
da prestacéao.

Art. 733. Na execucdo de sentenca ou de decisdo, que fixa os alimentos
provisionais, o juiz mandard citar o devedor para, em 3 (trés) dias, efetuar o
pagamento, provar que o fez ou justificar a impossibilidade de efetua-lo.

§ 12 Se o devedor ndo pagar, hem se escusatr, 0 juiz decretar-lhe-a a prisao
pelo prazo de 1 (um) a 3 (trés) meses.

§ 2° O cumprimento da pena ndo exime o devedor do pagamento das
prestacbes vencidas e vincendas.

§ 32 Paga a prestacgédo alimenticia, o juiz suspendera o cumprimento da ordem
de priséo.

Assim, na hip6tese de inadimplemento das parcelas devidas, cabera a gestante ou a
crianga, se ja nascidas, ou a ambas, promoverem o respectivo cumprimento da
sentenca por meio da execuc¢ao especifica prevista nos artigos 732 e 733, do Cddigo
de Processo Civil, e em outras disposic¢des efetivadoras vinculadas (FREITAS, 2011,
p.108).

Explicando o seu posicionamento, Douglas Phillips Freitas (2011, p.110) ressalta
necessario diferenciar as duas modalidades de alimentos gravidicos que considera
existir. Afirma o autor que, quando o pleito refere-se ao pagamento de necessidades
bésicas da gestante, como alimentacao, os alimentos gravidicos sdo da modalidade
vital; ja quando o pedido é o pagamento de despesas indispensaveis decorrentes da
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gravidez, como roupas, berco e outras coisas para a crianca, os alimentos gravidicos

sdo indenizatoérios.

Continua o autor esclarecendo que quando os alimentos tiverem natureza vital, sua
execucao sera pelo rito do artigo 733 do CPC, que prescreve a prisao do alimentante
de forma coercitiva; e quando o caso for de alimentos gravidicos de natureza
indenizatdria, sua execucédo devera ocorrer pelo rito do artigo 732 do CPC, que prevé
a expropriacdo. Portanto, estabelece Freitas uma relacdo gradativa entre a natureza

dos alimentos e a san¢ao imposta.

No tocante ao pedido de prisdo nos termos do artigo 733 do CPC, deve ser analisado
em conjunto com a sumula 309 do STJ que assim dispde: “Sumula 309. O débito
alimentar que autoriza a prisdo civil do alimentante é o que compreende as trés
prestaces anteriores ao ajuizamento da execucao e as que se vencerem no curso do

processo’.

Douglas Phillips Freitas ainda discorre sobre o assunto expondo que (2009, p.37):

Considerando-se que o crédito a titulo de alimentos gravidicos se refere as
despesas realizadas da concepcao ao parto, logo, também gastos anteriores
ao protocolo da agéo, a execucao pelo rito do art. 733 do CPC somente sera
possivel no tocante aos valores vincendos a partir da citacdo, sujeitando-se
0s anteriores ao rito do art. 732 do CPC.

Nesse sentido, decisdo do Tribunal de Justica de Minas Gerais exige a tramitacao
pelo rito do artigo 733 do CPC para decretar a prisao civil do devedor (TJ/MG, Agravo
de Instrumento n° 1.0210.09.061222-2/003, Rel. Des. Alberto Vilas Boas, |.
16.03.2009):

FAMILIA. PROCESSO CIVIL. ALIMENTOS GRAVIDICOS. TUTELA
LIMINAR CONCEDIDA. PROVA DO ADIMPLEMENTO DA OBRIGACAO.
AMEACA DE PRISAO CIVIL. INEXISTENCIA DE EXECUCAO.
IMPOSSIBILIDADE.

- Os alimentos gravidicos sdo concedidos no ambito de processo de
conhecimento, e, desta forma, obtida a tutela liminar, ndo pode a autoridade
judiciaria ameacar o devedor com futuro decreto de prisdo civil caso nao
justifiqgue as razdes pelas quais deixou de adimplir a obrigacéo.

- A prisdo civil somente pode ser decretada no processo de execucdo que
tramita sob o rito do art. 733, CPC.

Quanto ao procedimento do artigo 732 do CPC, é importante ressaltar que o seu titular
deve observar o prazo prescricional previsto no artigo 206 do CC, que estabelece
prescrever: “Em dois anos, a pretensao para haver prestagdes alimentares, a partir da
data em que se vencerem”. Entretanto, cabe lembrar que, sendo menor o titular do

direito, tal prazo ficara suspenso nos termos do artigo 197 do Cédigo Civil.
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Diante do exposto, a Lei 11.804/2008 n&o trouxa nenhuma novidade quanto ao
procedimento de execugdo da medida. Entretanto informa claramente quais sédo os
diplomas de aplicacdo supletiva ao instituto: a Lei de Alimentos e o Cdédigo de
Processo Civil. Portanto serdo utilizadas as normas de execucao especifica previstas

no CPC para o respectivo cumprimento da sentenca

4.8 RESPONSABILIDADE CIVIL E RESTITUICAO DOS VALORES PAGOS EM
CASO DE NEGATIVA DE PATERNIDADE

Como ja ressaltado ao longo deste trabalho, a lei em analise apresenta um nobre
carater social, servindo como garantia de assisténcia ao nascituro, regulamentando
uma situacdo de desamparo das gestantes onde o fato gerador do direito tem inicio
com a gravidez, apresentando como fim precipuo proteger os direitos do nascituro

desde a concepcéo.

Entretanto, conforme o demonstrado, a Lei n° 11.804/2008 ja nasceu fragil em
diversos aspectos, tendo metade dos artigos de seu projeto original vetados (PL
7376/2006), trazendo uma série de controvérsias por conta da atecnia do legislador,
restando aos juristas a tarefa de resolvé-las da forma mais eficaz possivel. Neste
topico sera apresentada a questdo que pode ser considerada como a mais polémica
da lei, que é a da responsabilidade civil da gestante.

Neste sentido, aduzem Fernanda Martins Simbes e Carlos Mauricio Ferreira que
(2013, p.222), desde a entrada em vigor da lei de Alimentos Gravidicos, uma questao
de alta indagacéo que se faz é referente a possivel responsabilizacdo da méae gestante
gue ingressa com a acao sabendo que o réu nao € o verdadeiro pai, seja porque achou
mais vantajoso a a¢ao contra aguela pessoa por ser mais bem abastada, seja porque
maliciosamente quer prejudicar a relagdo daquele homem com sua familia ja

constituida.

A Lei n°® 11.804 teve vetado seu art. 10 que tratava justamente sobre este ponto.
Dispunha o artigo que o autor teria responsabilidade objetiva pelos danos materiais e
morais causados ao réu, no caso de posterior negativa de paternidade por exame
pericial. O artigo foi vetado a razdo de que seria uma norma intimidadora atentando

contra o livre exercicio do direito de acdo, pelo fato de criar hipotese de
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responsabilidade objetiva simplesmente por se ingressar em juizo e ndo obter éxito,
impondo ao autor o dever de indenizar independente da existéncia de culpa
(MENSAGEM N° 853, de 5 de novembro de 2008).

Razdo assiste ao veto que proporcionou inegavel eficacia levando a concretizacéo
dos objetivos tracados pela LAG, uma vez que seria irrazoavel responsabilizar a
autora objetivamente, e ainda afastaria as gestantes de provocar o judiciario tornando
a lei in6cua. Entretanto, a questédo torna-se complexa ao se analisar a possibilidade
da concretizacao de injustica na condenacao do réu ao pagamento de alimentos a um

filho que, posteriormente, percebe-se ndo ser seu.

A comprovacédo da paternidade s6 ocorrera apds o nascimento por ter sido vetado o
art. 8° da lei que disporia sobre a realizacdo de exame pericial em caso de haver
oposicao a paternidade. O veto ocorreu a justificativa de que a imposicdo de exame
pericial como condicao para a sentenca de procedéncia estaria ferindo o principio do
livre convencimento motivado do magistrado (MENSAGEM N° 853, de 5 de novembro
de 2008).

Portanto, para a procedéncia do pedido, sem a ocorréncia do exame de DNA, o juiz
deve se basear nos indicios de paternidade, provas que comprovem o relacionamento
entre as partes, como e-mails, mensagens, fotos, cartdes, prova testemunhal, provas

estas consideradas frageis para determinar uma paternidade.

Cumpre ressaltar que, em muitos casos, 0 apontado como pai se trata de um individuo
COM pOouCOoS recursos, e esse dispéndio com o pagamento de alimentos a um filho que
sequer nasceu e nao tem sua paternidade comprovada pode estar privando-0 do seu
préprio sustento digno, e causando a reducéo de recursos utilizados para manter uma
familia com outros filhos que porventura tenha. Além da questdo material existe
também a moral, pois 0 erro na indicagdo de um pai pode afetar a sua honra e

reputacdo causando diversos prejuizos a sua vida.

Torna-se mais complexa ainda a questdo pelo principio da irrepetibilidade dos
alimentos, segundo o qual descabe a restituicdo dos alimentos pagos mesmo no caso
de haver posterior negatéria de paternidade. Entretanto, como ja visto, tal postulado
vem sendo relativizado, gerando a possibilidade de responsabilizacdo da demandante

gue agiu com culpa ou ma-fé imputando conscientemente falso pai.

Assim, cada vez mais a doutrina e a jurisprudéncia vém se mostrando contrarias a
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tese da impossibilidade absoluta de devolucdo dos alimentos. Conforme o
pensamento de Débora Rezende Cardoso (2009, p.34/35), realizando-se uma
ponderacéo entre o principio fundamental do direito a vida, do qual decorre a regra da
irrepetibilidade, e o principio da vedacao ao enriquecimento ilicito, calcado no principio
da dignidade da pessoa humana, percebe-se que a regra da irrepetibilidade ndo deve
prevalecer. Para a autora, a dignidade do alimentando n&o € superior, nem inferior, a
dignidade da pessoa do alimentante, ambos os direitos estdo no mesmo patamar, “ja
gue os dois polos da relacao juridica tém assegurado o direito a igualdade e merecem

ser respeitados.”

Portanto, apesar de ndo ser possivel a responsabilidade objetiva da gestante pelo
veto ao art. 10 da lei de alimentos gravidicos, a questéo podera ser discutida de acordo
com a culpa da autora pela via da responsabilidade subjetiva. Conseguindo o réu
provar que houve uma conduta culposa por parte da gestante que lhe trouxe uma série
de prejuizos, ela poderd, sim, responder pelos danos materiais ou morais causados
ao réu (VALADARES; ALMEIDA, 2011, p.102).

Reconhece Maria Berenice Dias (2011, p.539) que o ponto mais questionado em sede
de alimentos gravidicos é o ora discutido, referente a possibilidade de a paternidade
ser afastada. Considera a autora que mesmo sendo os alimentos irrepetiveis, em caso
de improcedéncia da acdo cabe identificar a postura da postulante. Restando
comprovado que a autora agiu com ma-fé na imputacéo ao réu da paternidade, tal fato
gera o dever de indenizar, inclusive cabendo a imposicdo de pagamento por danos
morais. Ressalta ainda que o eventual pedido indenizatorio deve ser dirigido contra a

gestante que propds a acao e ndo contra a crianga, mesmo que ja tenha nascido.

Com efeito, no caso de a gestante maliciosamente ingressar com a acao indicando
pai que sabe ndo o ser verdadeiramente e, sendo comprovada a ma-fé desse ato, o
prejudicado tera a oportunidade de buscar ressarcimento, por meio da aplicacdo da
regra prevista no artigo 187 do Cdédigo Civil, ou seja, estara configurado o abuso do
direito de agéo, sendo caso de aplicacao do artigo 186 do mesmo diploma para o fim
de responsabilizacdo da gestante (SIMOES; FERREIRA, 2013, p.222-223).

O atual Codigo Civil consagra a regra de que todo aquele que comete ato ilicito
causando um dano a outrem € obrigado a repara-lo, fundamentando assim a

responsabilidade civil nos artigos 186 e 187, que destacam:
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Artigo 186 Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes.

O artigo 927 do mesmo diploma complementa a regra geral da responsabilidade
subjetiva, afirmando que: “aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e€187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo”. Tais artigos fundamentam, portanto, os pedidos de

indenizacgao por dano moral e material.

Por outro lado, o artigo 876, primeira parte, do Cédigo Civil elucida que “todo aquele
que recebeu o que Ihe nao era devido fica obrigado a restituir’, portanto, cabe a acéo
de repeticdo de indébito para se pleitear a cobranca de valores pagos quando estes

nao eram devidos

Nesse diapasao, correto se mostra considerar que, mesmo com o veto do artigo que
disporia sobre a responsabilidade objetiva da autora, persiste a responsabilidade
subjetiva, que depende da culpa do agente para ser caracterizada. Sendo assim, nas
palavras de Regina Beatriz Tavares da Silva (2008, pag.02):

Permanece a aplicabilidade da regra geral da responsabilidade subijetiva,
constante do artigo 186 do Cdédigo Civil, pela qual a autora pode responder
pela indenizacdo cabivel desde que verificada a sua culpa, ou seja, desde
gue verificado que agiu com dolo (vontade deliberada de causar o prejuizo)
ou culpa em sentido estrito (negligéncia ou imprudéncia) ao promover a a¢ao.
Note-se que essa regra geral da responsabilidade civil esta acima do principio
da irrepetibilidade dos alimentos, daquele principio pelo qual se a penséo for
paga indevidamente n&o cabe exigir a sua devolucéo.

A respeito das considera¢des acima transcritas, Flavio Monteiro de Barros (2009, p.5-
6) afirma discordar parcialmente das orientacdes da autora, explicando que a
invocacdo do art. 186 do Codigo Civil tornaria indenizavel praticamente todas as
hipoteses de improcedéncia da a¢do pois, no minimo, culpa tem a mulher que atribui
prole a quem ndo €& o verdadeiro pai. Sustenta o autor o cabimento da

responsabilidade subjetiva da demandante unicamente se houver dolo, e néo culpa:

A meu ver, somente diante de prova inconcussa e irrefragavel da ma-fé e do
dolo seria cabivel acdo de indenizacdo pelos danos materiais e morais, nao
bastando assim a simples culpa. Se, nao obstante a improcedéncia da ac¢éo,
a autora tinha motivos para desconfiar que o réu fosse o pai do nascituro, a
medida que manteve relacdes sexuais com ele no periodo da concepgéo, nao
héa falar-se em indenizagéo.

Analisando as ponderagbes de ambos os doutrinadores, parece mais correto
considerar, como Regina Beatriz Tavares da Silva, que a demandante devera ser
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responsabilizada de forma subjetiva tanto em relacdo a conduta culposa quanto
dolosa, pela invocacdo dos artigos 186, 187 e 927 do Codigo Civil. Referidos
dispositivos preveem a aplicabilidade da regra geral da responsabilidade subjetiva da
mulher, que responderia de acordo com seu grau de culpa e consciéncia do fato,
eliminando assim a responsabilidade objetiva extirpada pelo veto ao mencionado
artigo 10° da LAG, em respeito ao livre exercicio do direito de a¢éo da genitora.

Carlos Roberto Goncalves (2013, p.582) comunga do mesmo entendimento,
defendendo que, para o fim de responsabilizar a gestante, embora afastada a
responsabilidade objetiva, resta a possibilidade de aplicacdo do artigo 186 do cddigo
civil que, para tanto, exige a prova de dolo ou culpa em sentido estrito do causador do
dano como regra geral. Entretanto, admite o autor que, neste caso, existe o problema
de o julgador considerar qualquer grau de culpa, mesmo a levissima, o que poderia
levar ao desencorajamento da gravida de propor a acao de alimentos gravidicos pelo

risco de, no caso de insucesso, vir a ser condenada a indenizar o suposto pai.

Percebe-se que o autor compartilha do mesmo receio que Flavio Monteiro de Barros
guanto a consideracdo de simples culpa para fundamentar a acdo indenizatoria.
Como solucdo a celeuma, afigura-se mais razoavel a orientacdo de Carlos Roberto
Goncalves que nao desconsidera a culpa, orientando que (2013, p.582):

[...] ndo se pode ser rigoroso na apreciacdo da conduta da mulher gestante,
sob pena de se criar uma excessiva restricdo ao direito de postular em juizo,
gue constituiria um perigoso risco para quem se dispusesse a exercé-lo.
Deve-se aplicar o mesmo critério recomendado para o caso de oposicdo, de
ma-fé, de impedimentos ao casamento [...], qual seja: somente a culpa que
revele uma total auséncia de cautelas minimas por parte da mulher pode
justificar a sua responsabilizacdo, afastando-se as hipdteses de culpa
levissima e até mesmo de culpa leve. Somente o dolo ou culpa grave
serviriam de fundamento para a sentenga condenatoria.

Dessa forma, correto o entendimento de que, além da conduta dolosa, a conduta
culposa da gestante também devera ser coibida, pois da mesma forma se trata do
exercicio irregular de um direito fundamentando a responsabilidade civil. Entretanto,
a analise da conduta culposa deve ser feita de forma moderada pelo magistrado sob
pena de coibir o direito de acao da autora, que o diploma mostrou prevalecer pelo veto
ao artigo 10, sendo clara a intengao de favorecer a gestante. Com muita razdo, sendo
caso de culpa levissima ou mesmo de culpa leve, a principio, ndo devem ser
consideradas, e sim as hipoteses de culpa grave ou dolo conforme a orientacéo acima

de Carlos Roberto Gongalves.
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Assim, corroborando a tese aqui esposada, cabe transcrever o ensinamento de
Marcelo Truzzi Otero (2013, p.05):

O Cdédigo ndo compadece com a ma-fé (art. 110), reprime o exercicio abusivo
de um direito (art. 187), pune a postura desleal (art. 422), mesmo que o
negdcio juridico, em seu aspecto formal, esteja revestido das formalidades
legais. Se uma das partes celebrou um contrato com reserva mental, este ato,
mais que uma violagdo ao artigo 110 do Cédigo, contraria o principio ético
norteador das condutas humanas imposto pela nova lei. Essa mudanca de
postura principiolégica do Cédigo de 2002 é que nos conduz a repensar a
irrepetibilidade dos alimentos quando o alimentado houver agido com dolo,
ma-fé ou abuso de direito.

Complicado é o fato de que, em caso de condenacdo da gestante, a execucado da
sentenca ndo poderd retirar do nascituro ou do infante o necessario a sua
sobrevivéncia. Neste caso, ensina Fernando Gaburri (2009, 68-69) que deve-se
aplicar por analogia o art. 871 do CC que dispbe “quando alguém, na auséncia do
individuo obrigado a alimentos, por ele os prestar a quem se devem, poder-lhes-a

reaver do devedor a importancia, ainda que este nao ratifique o ato”.

Desse modo, se aquele que pagou por forca judicial sem ser o pai deve ter o direito
de recobrar do verdadeiro pai, pois, consoante o referido artigo, aquele que paga
voluntariamente tem o direito de reaver, entdo mais direito ainda deve ter aquele que
foi forcado judicialmente a pagar, devendo este receber a protecéo da lei. Consoante
0 autor, aplica-se o brocardo “quem pode o mais, pode o menos” (GABURRI, 2009,
p.68-69).

Outro questionamento trazido a lume por Fernanda Martins Simdes e Carlos Mauricio
Ferreira (2013, p.222) é o caso de o verdadeiro pai que, sabendo de sua paternidade,
se omite do dever de reconhecer o filho que sabe ser seu e deixa que a gestante
ingresse com a acao contra outrem com guem nunca se relacionou, mas que
consegue a fixacdo dos gravidicos em seu favor por possuir provas contundentes. O
deslinde da questéo parte de se comprovar a omissdo maliciosa do verdadeiro pai, ou
seja, que o fez intencionalmente, devendo-se evidenciar por todos os meios de prova
a sua ma-fé, e assim podera ser compelido a pagar a indenizagdo por permitir que um

inocente arcasse com 0s gastos da gestacéo, ciente de que era o verdadeiro devedor.

Do mesmo modo, segundo Flavio Monteiro de Barros (2013, p.05), quanto a questao
da repeticdo da quantia paga injustamente pelo falso pai, entende ser cabivel a acao
in rem verso contra o verdadeiro pai, mas desde que este tenha silenciado

intencionalmente sobre a paternidade, agindo portanto com dolo, de modo a se
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beneficiar indiretamente com o pagamento dos alimentos feito por quem néo era o

real genitor.

Entretanto, afigura-se mais coerente a orientacdo no sentido de que, mesmo que nao
haja dolo, deve o verdadeiro pai arcar com o 6nus de restituir aquele que pagou
indevidamente. Assim deve ser pois, o réu da acdo de alimentos gravidicos pagou as
prestacfes alimentares sem um fundamento juridico, pois ndo havia relacdo de
parentesco, e o verdadeiro devedor foi beneficiado indevidamente com os custos
arcados pelo réu, ocorrendo um desequilibrio patrimonial com o enriqguecimento sem

causa do real obrigado.

Portanto, a acdo in rem verso ndo pode ser dirigida contra a gestante, devendo ter
como unico réu o verdadeiro pai, de forma que n&do provoca prejuizos a méae estando
de acordo ao principio da irrepetibilidade. Assim, “quem fornecer alimentos na crenca
de que os devia, podera exigir a devolucdo de seu valor ao terceiro, que era o
verdadeiro devedor da prestagado” (DINIZ, 2011, p.628).

Consoante as consideracdes anteriores ja se sabe que, em regra, na discussdo do
ressarcimento dos valores pagos e danos morais em favor do suposto pai, ndo cabe
nenhum dos dois, primeiro, por ter sido excluido o dispositivo da LAG que previa tais
indenizagdes, e segundo, por conta da natureza alimentar do instituto. Entretanto,
essas possibilidades, de acordo com o entendimento que vem demonstrando ser o
dominante, ndo devem ser afastadas em determinados casos quando se confirma,
posteriormente, a negativa da paternidade (FREITAS, 2013, p.05). Deste modo,

mostra-se correto considerar que:

Além da ma-fé (multa por litighncia improba), pode a autora (gestante) ser
também condenada por danos materiais e/ou morais se provado que ao invés
de apenas exercitar regularmente seu direito, esta sabia que o suposto pai
realmente ndo o era, mas se valeu do instituto para lograr um auxilio
financeiro de terceiro inocente. Isto, sem duvidas, se ocorrer, é abuso de
direito (art. 187 do CC), que nada mais €, sendo, o exercicio irregular de um
direito, que, por for¢a do proprio artigo e do art. 927 do CC, equipara-se ao
ato ilicito e torna-se fundamento para a responsabilidade civil (FREITAS,
2013, p.05).

Sendo assim, o suposto pai que foi lesado por realizar o pagamento dos alimentos
gravidicos sem o ser verdadeiramente ndo ficard desamparado. Além da indenizacdo
por dano moral e material, entende-se caber também o pedido de multa por litigancia

de ma-fé, sendo outra alternativa a agdo in rem verso contra o verdadeiro pai.
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Diante de todo o exposto, quanto a possibilidade e formas de restituicdo ao falso pai
das prestacdes injustamente obrigado a pagar, cumpre destacar trés posicionamentos
distintos que podem ser adotados para solucionar a questdo. Uma primeira vertente
seria considerar o carater absoluto do postulado da irrepetibilidade dos alimentos,
alegando que o ressarcimento pela gestante ao individuo que falsamente indicou
como pai iria ferir o direito de ac&o por se tratar de uma norma intimidadora. Um
segundo posicionamento consiste em defender a possibilidade de ressarcimento com
base nos supracitados artigos 196 e 927 do Codigo Civil, cabendo ainda
eventualmente dano moral em sendo comprovada a ma-fé da gestante. Como terceira
opcéao, tem-se a defesa da possibilidade de o suposto pai enganado ajuizar uma agao
pleiteando o ressarcimento do verdadeiro pai que se omitiu da obrigacdo que lhe

cabia.

A primeira opcao exposta, pelo que ja fora visto, ndo é a mais correta, devendo-se
admitir o carater ndo absoluto do principio da irrepetibilidade dos alimentos que
“encontra limites no dolo em sua obtencao” (GONCALVES, 2013, p.527). Ademais,
toda afirmacao peremptéria em direito € sempre perigosa: “nos casos patologicos,
com pagamentos feitos com evidente erro quanto a pessoa, por exemplo, é evidente
gue o solvens tera direito a restituicao” (VENOSA, 2003, p.379).

Assim também pensa Fernanda Tartuce (2013, p.16) ao afirmar que “[...] a premissa
generalizada da vedacao de restituicdo poderia ensejar o enriquecimento sem causa
e contemplar eventual ma-fé do postulante que sabiamente induz em erro a parte

contraria e o magistrado”.

O segundo posicionamento, ante o aqui ja exposto, vem sendo cada vez mais aceito
pela doutrina que considera, como Douglas Phillips Freitas (2011, p.112-113), que 0
veto ao artigo 10 da Lei de Alimentos Gravidicos “ndo excluiu a possibilidade de
ingresso de acédo de indenizacdo quando comprovado o abuso de direito da gestante,
autora da agao”. Afirma ainda o autor que o artigo 10 vetado previa a responsabilidade
objetiva, que independe de culpa, concluindo que, mesmo apds o veto, a possibilidade
de indenizagao pela responsabilidade subjetiva, que exige a comprovacéo da culpa,

torna-se patente.

Da mesma forma sustentam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2012,
p.812-813):
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De qualquer sorte, o acionado (0 suposto genitor) podera, apés a
comprovacao judicial de que nédo é o pai, pleitear uma indenizacéo por dano
moral, somente se conseguir evidenciar que a imputacdo a si dirigida
decorreu de ma-fé, devidamente comprovada, da mae do menor. Ou seja,
trata-se, a toda légica, de hip6tese de responsabilidade subjetiva, com o 6nus
de prova recaindo sobre o0 suposto pai.

Ja o terceiro entendimento, que destaca a possibilidade de que seja postulado o
reembolso das prestacdes pagas ao verdadeiro devedor, parece bastante razoavel.
Assim também pensa Yussef Said Cahali (2013, p.109) ao admitir que, “quanto a
pretendida sub-rogacao do terceiro prestante em erro, no direito do alimentario contra

0 obrigado, a tese apresenta-se discutivel”.

Desse modo, havendo imputacéo judicial da obrigacdo em desfavor de quem néo seja
parte na relagéo juridica de parentalidade, sera possivel postular o ressarcimento do
valor pago junto aquele que deveria responder pelos alimentos, pois, deixou de ser
compelido ou de assumir voluntariamente seu dever juridico, sendo inegavel o
enriguecimento sem causa (CERUTTI; CATALAN, 2010, p.44-45).

Recente decisédo da 52 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de S&o Paulo
determinou pela procedéncia de uma acgao de repeticdo de indébito e indenizagéo por
danos morais, concedendo indenizacdo no valor de R$ 10 mil para um homem que
pagou pensao alimenticia por longo periodo a um menino do qual, apés exame de
DNA, constatou ndo ser o pai (TJ/SP. Apelagéo n.° 0319593-30.2009.8.26.0000, Rel.
Des. Edson Luiz de Queiroz, j. 21.08.2013):

Ementa: A¢do de repeticdo de indébito e indenizagcdo por danos morais.
Autor que reconhece a paternidade do filho da ré, pagando pensdo mensal
durante longo periodo. Posteriormente, houve a exclusdo de paternidade,
constatada por pericia pelo sistema DNA, em a¢do judicial. Em primeiro grau,
sentenc¢a de improcedéncia das pretensdes. Recurso apresentado limitado a
reviséo do pedido de indenizacdo por danos morais. Alimentos irrepetiveis.
Decisédo reformada. Dano moral configurado. Conduta da ré que atinge a
honra subjetiva do autor, justificando a reparagéo pretendida. Questdo que
extrapola o aspecto juridico, atingindo aspectos morais e éticos, 0s quais
devem reinar nas relagdes familiares. Montante da indenizacao fixado em R$
10.000,00, respeitados os principios da razoabilidade e proporcionalidade.
Recurso provido.

O caso julgado fundamenta perfeitamente a tese sustentada no presente trabalho
monografico pois, apesar de tratar de alimentos comuns, devera servir de parametro

para futuras decisdes acerca da restituicdo nos alimentos gravidicos.

Tamanha a importancia da decisdo que desencadeou uma entrevista do Instituto
Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM) ao juiz Danniel Gustavo Bomfim Araudjo da

Silva para comentar a decisdo. Questionado este sobre a possibilidade de a boa-fé
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poder relativizar o principio da irrepetibilidade dos alimentos, respondeu que nao
podem os alimentos serem simplesmente irrepetiveis, devendo “haver uma
flexibilizacdo sobre esse entendimento, analisando caso a caso, evitando que
injusticas terriveis sejam deflagradas, pois ndo sendo dessa forma, a funcéo da justica
de promover a paz social ndo seria alcangada” (2013, p.02). Continuou 0 mesmo

afirmando entender que:

[...] na hip6tese de pagamento de verba alimentar por quem nao deveria
surge, para quem forneceu erradamente, a pretensé@o de ressarcimento que
deve ser deduzida contra a m&e ou contra 0os responséveis pela manutengao
do alimentado.

A relativizacdo da irrepetibilidade dos alimentos na Lei 11.804/08 é
necessaria devendo ser analisada caso a caso e ndo como um dogma, uma
vez que as relagbes juridicas devem ser norteadas pelos principios
constitucionais e diante da repetida aplicagcdo da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, bem como das clausulas gerais do direito como a boa-
fé, e tornar essa regra inflexivel, seria desafiar esses principios (grifo nosso).

Com propriedade, ressalta Débora Rezende Cardoso (2009, p.34) que o fato de se
tratar de uma relacdo de familia ndo a coloca em patamar superior, pelo contrario,
com mais forga ainda impde-se a orientacéo no sentido de que, mesmo se tratando
de relacdes familiares, devem ser aplicadas as regras gerais que regem O
ordenamento juridico de forma a preservar a igualdade de direito entre as partes.
Aquele que teve injusta violacdo em seu patrimbnio ndo pode ser vitima de uma
desigualdade tdo grande “em nome de principios outros — de menor relevancia -, como
a regra da irrepetibilidade dos alimentos no direito de familia”, tendo em vista que
também incide o principio da dignidade da pessoa humana no que tange a parte que

sofreu o prejuizo patrimonial.

Por outro lado, insta salientar o problema que circunda em torno da dificuldade de se
fazer prova da malicia da gestante ou do verdadeiro pai que se omitiu e, mais
complicado ainda, a discussao no que tange as reais possibilidades financeiras da
mae e do verdadeiro pai em ressarcir o prejudicado com o valor da indenizagéo, sendo

que terdo um filho a sustentar.

A partir de todo o exposto, vislumbra-se que deve haver uma ponderacao de valores,
respeitando a individualidade de cada caso concreto, com o fim de ndo causar
injusticas a nenhum dos lados. Resta evidente que o entendimento no sentido de nao
se admitir a possibilidade de restituicdo ao sujeito lesado pela falsa imputacédo de
paternidade seria assegurar a conduta ilegal da mulher gravida, propiciando inegavel

inseguranca juridica em relagdo a obrigagdo de reparagdo e danos.
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Assim, consideram Fernanda Martins Simdes e Carlos Mauricio Ferreira (2013, p.226)

nos seguintes termos:

[...] aquele réu que teve de despender valores a titulo de gravidicos
indevidamente, ter4 direito de ingressar com a respectiva acao de
indenizacdo pelos danos materiais contra o pai que se omitiu (pedindo os
valores que pagou indevidamente) e danos morais contra ambos (gestante e
pai verdadeiro), a fim de que sua dor na alma seja amenizada e o valor
pecuniério da indenizacéo tenha uma finalidade pedagégica de desencorajar
outras demandas com o mesmo intento maléfico.

De acordo com o artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal, o direito a vida é elevado
a categoria de direito fundamental, mais isso ndo legitima que a gestante, para garantir
a vida do filho que espera, busque o auxilio financeiro de um homem que sabe néo
ser o verdadeiro pai do filho que espera, agindo com ma-fé, pois caracterizado estara
o abuso do direito e o enriguecimento sem causa, tornando devida a restituicdo por

forca do disposto no artigo 884 do Cadigo Civil.

Alias, o proprio artigo 5° da CF/88 em seu inciso V prescreve que “V - é assegurado o
direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano material,
moral ou a imagem”. Importante também a legitimacéo do direito do réu é o disposto
no inciso X - “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente

de sua violagao”.

O argumento de que impor a gestante a obrigacdo de indenizar o réu em uma acao
de alimentos gravidicos fere o direito de acesso a justica deve ser visto com ressalvas,
pois a realidade é que tal fato ira conferir maior cautela e responsabilidade por parte
da gestante na indicacdo do pai. Além do mais, em verdade, o que viola o direito de
acesso a justica é impor ao réu uma obrigacdo que ndo lhe cabe e ndo oportunizar

gque possa buscar a justica para ser ressarcido dos prejuizos que sofreu injustamente.

O gue se pretende é que a gestante exerca seu direito aos alimentos gravidicos ciente
de quem é o verdadeiro pai do filho que espera, ou seja, agindo com responsabilidade.
Além de estar ciente de que a improcedéncia do pedido em virtude de erro quanto a
paternidade pode sim leva-la a indenizar aquele que apontou injustamente como pai
(VALADARES; ALMEIDA, 2011, p.103).

Portanto, conclui-se que deve ser admitida a possibilidade de ressarcimento dos
danos causados ao sujeito falsamente imputado como pai, relativizando, assim, o

principio da irrepetibilidade dos alimentos, permitindo o acesso a justica daquele que
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foi prejudicado, de modo a conferir maior seguranca juridica ao novo instituto por
implicar na indicacdo do suposto pai com maior convicgdo e decoro por parte da

gestante.
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5 CONCLUSAO:

O presente trabalho monografico teve por objetivo abordar a tematica referente a Lei
n° 11.804/2008, conhecida como Lei de Alimentos Gravidicos, que surgiu
representando um inegével avanco social e juridico ao instituto dos alimentos no
direito de familia. Pautada no Principio da Dignidade da Pessoa Humana e em outros
como o da Solidariedade Familiar e o da Paternidade Responsavel, o dispositivo foi
criado com o intuito de conceder integral protecao a vida do nascituro. Ressalte-se,
entretanto, que essa pesquisa em nenhum momento teve a intencado de esgotar o

assunto ou impor qualquer entendimento como absoluto.

Diante do que foi estudado, péde-se notar que desde a concepc¢ao até o nascimento
tem o nascituro seus direitos resguardados pelo diploma civil. Vale lembrar que antes
mesmo da vigéncia da Lei n°. 11.804/2008 o direito do nascituro a alimentos ja era
concedido nos tribunais; contudo, havia certa resisténcia por parte de magistrados que
ficavam receosos em concedé-los, pois ndo havia uma lei especifica disciplinando a

matéria, existindo até mesmo conflitos sobre o cabimento de alimentos ao nascituro.

Portanto, procurou o legislador regulamentar a questdo pondo um ponto final a
celeuma criada em torno da concesséo de alimentos ao nascituro, pacificando o que
a doutrina e jurisprudéncia ja resguardavam. Desse modo, a Lei de Alimentos
Gravidicos consiste em um mecanismo gue possibilita a gestante acionar o judiciario
para pleitear o auxilio financeiro do pai do concepto nas despesas com a fase
gestacional, bastando apenas a comprovacdo de indicios da paternidade para o

deferimento.

A respeito do tema, buscou-se primeiramente discorrer sobre a situagao do nascituro
no ordenamento juridico brasileiro, analisando as teorias que tratam do inicio da
personalidade civil, perpassando pelas correntes natalista, concepcionista e da

personalidade condicional.

Foi possivel observar a contradigdo existente no artigo 2° do Cadigo Civil que, na
primeira parte do seu texto, afirma ter inicio a personalidade a partir do nascimento
com vida. Entretanto, na segunda parte assegura expressamente os direitos do
nascituro desde a concepc¢ao. Assim, diante da obscuridade do dispositivo, percebeu-

se que a melhor teoria a ser adotada no que tange ao inicio da personalidade juridica
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€ a concepcionista, pelo motivo de ser a que melhor assegura o direito a vida e, por

corolario, o direito aos alimentos que o concepto necessita para nascer com vida.

Analisou-se ainda os direitos reconhecidos ao nascituro, dentre eles o direito aos
alimentos, destinados a sua manutencao e sobrevivéncia, que se fundamentam no

primordial e fundamental direito a vida.

Posteriormente, no segundo capitulo, estudou-se o instituto da obriga¢&o alimentar no
direito de familia, sendo visto que os alimentos, em linguagem juridica, tém amplo
sentido, englobando, além da alimentacdo, o que for necessario para habitacéo,
vestuario, tratamento médico e outros. Compreendem, portanto, o que for

imprescindivel a uma vida digna.

Também foram vistas as espécies e abordadas as caracteristicas da obrigacéo
alimentar, com destaque ao principio da irrepetibilidade dos alimentos, em face do
qual a quantia paga a titulo de alimentos nao pode ser restituida pelo alimentado, pois
serviu para garantir a sua sobrevivéncia. Logo ap0s tratou-se acerca da possibilidade
de sua relativizacao, questéo intrinsecamente relacionada a discussao posteriormente
travada sobre a possibilidade de responsabilizacdo da genitora e ressarcimento das

prestacOes pagas indevidamente pelo falso pai.

Percebeu-se entdo que respeitavel parcela da doutrina vem propondo a relativizacao
do principio da irrepetibilidade dos alimentos, advogando a possibilidade de restituicdo
judicial dos valores indevidamente pagos, em respeito ao principio geral da vedacao

ao enriquecimento ilicito.

O ultimo capitulo tratou do ponto central objeto deste trabalho, adentrando no estudo
especifico dos alimentos gravidicos, positivados pela Lei n. 11.804/2008, que
representa consequéncia e garantia do direito a vida do nascituro, assegurando a sua

prépria existéncia e nascimento com dignidade.

Inicialmente verificou-se a trajetéria do Projeto de Lei 7.376/2006 visando disciplinar
o direito aos alimentos gravidicos, contendo flagrantes incongruéncias em seu texto,
sendo seus dispositivos alvo de inUmeras criticas por parte da comunidade juridica
especializada. Afirmou-se na ocasido que a norma nasceria in6cua caso aprovada em

sua redacao original.

Felizmente, o Presidente da Republica realizou o veto presidencial a diversos artigos

do referido projeto antes de publica-lo como lei, atendendo as reivindicagcbes de
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juristas e sobretudo do IBDFAM, que teve papel fundamental na culminagéo do texto
final da Lei n°® 11.804/2008.

Entretanto, como visto, a Lei n°. 11.804/2008 ja nasceu com metade dos seus artigos
vetados e cercada de omissdes e incongruéncias que carecem ainda de maior debate

por parte da doutrina, com o intuito de tornar sua aplicagdo mais coerente e eficaz.

Assim sendo, diversos aspectos de substancial relevancia foram abordados, como a
qguestdo do foro competente para a propositura da ac¢do, quando foi visto que este
deve ser o do domicilio da autora, e ndo o de réu como previa o artigo 3° da lei. Tal
artigo acertadamente foi vetado, e ndo poderia deixar de ser, pois seria totalmente
desarrazoado a gestante que se encontra em condicao especial ter o 6nus de ajuizar

a acao no foro do domicilio do réu.

Posteriormente, quanto a legitimidade, viu-se que é um dos pontos mais polémicos,
tendo em vista que a LAG em seu primeiro artigo dispde disciplinar “o direito de
alimentos da mulher gestante”. Logo apds, no artigo 6°, paragrafo unico, afirma que
os alimentos gravidicos ficam convertidos em penséao alimenticia em favor do menor
apos o nascimento com vida. Restando a duvida, portanto, de quem é o real titular do

direito.

Como solucao a celeuma, considerou-se que por ser a fonte geradora do direito aos
alimentos a relagéo de parentesco entre 0 nascituro e 0 suposto pai, que se comprova
por indicios desta paternidade, concluiu-se que os alimentos visam proteger a pessoa
do nascituro, sendo ele, portanto, o destinatario dos alimentos gravidicos. Por outro

lado, o pai sera o legitimado passivo.

Assim sendo, deve-se considerar que o0 nascituro € o legitimado ativo, sendo o titular
do direito e representado pela genitora. Pode-se visualizar também o nascituro como
sendo o destinatario direto ou imediato, e a mae como destinataria indireta ou mediata.
Este posicionamento € o que melhor se coaduna a finalidade de preservar e
resguardar a crianca que esta a nascer, garantindo que venha ao mundo com

dignidade.

7

Outra importante e controversa questdo € a que aborda qual o termo inicial da
obrigacdo. Percebeu-se que a posicao correta e dominante é a que considera que 0s

alimentos séo devidos desde a concepc¢ao, e ndo da citacdo, pois se este fosse o
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termo, correr-se-ia o risco de que manobras ardilosas do réu atrasassem a citacao e,

consequentemente, a prestacdo do auxilio.

Por este motivo foi vetado o artigo 9° da LAG que considerava a citacdo como termo
inicial, garantindo a eficacia do diploma. Ademais, se assim nao fosse, haveria
violagdo ao principio da igualdade se o encargo houvesse de ser suportado apenas
por um dos genitores desde a concepg¢ao, no caso, obviamente, pela mée.

Quanto ao 6nus probatorio, cabe a mae fazer prova da gravidez, ndo sendo
necessario, entretanto, prova da viabilidade da gravidez, diante do acertado veto ao
artigo 4° da LAG. Destarte, devera instruir a inicial com provas que demonstrem 0s
indicios da paternidade, que consistem em indicativos da relacdo que houve entre a
autora e o homem que indica como pai, sendo amplos os meios de prova que poderao

ser utilizados, como cartas, fotos e até mensagens via internet.

Tais provas se mostram frageis e subjetivas, exigindo o maximo de cautela do
magistrado para formar sua convicgdo com seguranca, ainda mais por conta do
principio da irrepetibilidade dos alimentos, de modo que um homem né&o seja
erroneamente considerado como pai. Além do mais, como visto, ndo é possivel a

realizacdo do exame de DNA.

O indigitado pai ter4 o exiguo prazo de 5 dias para contestar a acdo, se tornando
dificil, na prética, que consiga se eximir do 6nus da prova. Pdde-se perceber a
intencado do legislador de tornar o processo mais célere. Entretanto, como visto, ndo
necessariamente esse objetivo serd alcancado pela reducéo do prazo de defesa do

réu, por tratar-se de um processo de alta complexidade.

Tratou-se ainda a respeito da conversdo dos alimentos gravidicos em penséo
alimenticia em favor do menor ap6s o nascimento com vida, consoante disposi¢céo
expressa na lei, ocorrendo até que uma das partes solicite a sua revisdo. Resta
evidente que tais alimentos sdo devidos apenas durante o periodo gestacional,
havendo a conversdo automatica, sem a vontade das partes, com a unica exigéncia
de nascimento com vida da crianga. Percebeu-se a importancia do referido dispositivo
tendo em vista que o nascituro tera garantido um titulo executivo judicial antes mesmo

de nascer, favorecendo a continuidade do recebimento da prestacao.

Vale ressaltar que quando a prestacao fixada se transforma em penséo a favor do

filho a obrigacdo muda de natureza, devendo atender ao critério da proporcionalidade,
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considerando a necessidade de quem recebe e a capacidade contributiva de quem
paga, cabendo o pedido de revisdo ao interessado.

No tocante a extingdo da obrigacao, esta podera ocorrer em dois casos: com a morte
do nascituro ou por meio de uma acdo exoneratoria, quando constatado,
posteriormente, por meio de exame pericial, ndo ser o réu o verdadeiro pai. Deste
segundo caso se origina um dos pontos mais polémicos no estudo da Lei n°.
11804/2008, referente a possibilidade de restituicdo das parcelas pagas em caso de
negativa de paternidade, pois ndo existe uma disposicao expressa que discipline a

questao da responsabilidade civil da genitora.

Sob esse liame, abordou-se a questdo do veto ao artigo 10 da LAG que previa a
responsabilizacdo objetiva da genitora pelos danos causados ao réu, sendo
observado o acerto desse veto pois, se assim nao fosse, haveria receio por parte das
gestantes em provocar o judiciario por se sentirem intimidadas com tal disposicéo, e
a lei perderia sua eficacia.

Destarte, além do veto abordado acima, a questdo do ressarcimento dos alimentos
pagos pela falsa imputacdo de paternidade torna-se mais complicada por conta do
principio da irrepetibilidade dos alimentos. Entretanto, percebeu-se que 0 mesmo vem
sendo relativizado, permitindo a possibilidade de responsabilizacdo da demandante
que agiu com culpa ou ma-fé; sendo considerada, portanto, a responsabilidade
subjetiva da gestante. Assim deve ser pois ndo se pode coadunar com a conduta
maliciosa da mulher que, com o intento de obter proveito, induziu em erro o falso pai

e 0 magistrado, evitando assim o enriquecimento ilicito da mesma.

Desta forma, a flexibilizagdo da irrepetibilidade dos alimentos deve ser analisada
diante de cada caso, ndo podendo esta caracteristica ser vista como absoluta. N&o
restam duvidas que deve ser admitida a possibilidade de ressarcimento dos danos,
pois implicara na maior responsabilidade da gestante na indicacdo do demandado.
Nesse sentido, ndo admitir a possibilidade de restituicdo seria assegurar a conduta
ilegal da mulher gravida, propiciando inegavel inseguranca juridica em relagdo a
aplicacéo da Lei 11.804/2008.

Por fim, cumpre destacar a notoria funcdo social que exerce a Lei de Alimentos
Gravidicos. Sem duvida, garantiu melhor tutela as mulheres em gestacao e a futura

prole, vencendo a antes injustificavel barreira que dificultava o acesso aos alimentos,
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reafirmando a necessidade de se proteger a vida humana desde a concepg¢éo. Pode-
se perceber que a LAG consagrou principios de fundamental importancia, como o da
solidariedade familiar e o da paternidade responsavel, por impor a ambos 0s genitores
a obrigacdo de garantir um desenvolvimento digno ao filho que esperam. Nesse
sentido, mostra-se em completa sintonia com o Principio da Dignidade da Pessoa

Humana, sendo um verdadeiro marco evolutivo no contexto familiarista.
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