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RESUMO

A presente monografia tem como objetivo analisar a atual a Lei n® 11.804, de 5 de
novembro de 2008, que introduziu os chamados “alimentos gravidicos” no
ordenamento juridico brasileiro. A Lei é uma inovagdo no regramento juridico civil,
cujo objetivo € amparar a mulher gravida e assegurar o direito a vida do nascituro. O
dispositivo legal surgiu para suprir uma lacuna na legislacdo, porém ja positivada
pela jurisprudéncia. Alguns direitos e principios constitucionais inerentes a familia
serdo tratados durante o trabalho, bem como as caracteristicas dos alimentos e um
apanhado geral sobre os alimentos gravidicos. A pesquisa busca o enfrentamento
das recentes modificacbes trazidas pela Lei n® 11.804/08 no instituto alimentar, e
verifica os fundamentos expostos na doutrina e na jurisprudéncia, de dois pontos
polémicos da referida Lei: o deferimento do pedido justificado somente em indicios
gue convencam o0 juiz que o demandado é o pai, sem a necessidade de prova
inequivoca da paternidade; e os direitos do demandado que foi condenado a prestar
alimentos gravidicos e, ap0s 0 nascimento da crianca, descobriu-se ndo ser filho
dele. Para aprofundar o estudo e chegar a essas respostas, o trabalho foi dividido
em trés capitulos: alimentos no direito brasileiro, alimentos gravidicos e aspectos

polémicos da lei.

Palavras-chave: Alimentos gravidicos. Nascituro. Obrigacdo alimentar. Paternidade

responsavel. Indicios de paternidade. Responsabilidade civil.
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1 INTRODUCAO

O presente Trabalho de Conclusédo de Curso tem como tema a Lei n°
11.804, de 05 de novembro de 2008, a norma que regulou alimentos a mulher
gravida em favor da protecdo ao direito a vida do seu nascituro, mais conhecida
como a Lei de Alimentos Gravidicos (LAG).

O projeto original da referida Lei sofreu duras criticas por incluir institutos
de direito material e processual incongruentes com a doutrina da protegao integral,
de modo que, dos 12 artigos originalmente previstos na Lei, metade, ou seja, 6
artigos foram vetados pelo Presidente da Republica.

O tema abordado nesta monografia € de extrema relevancia, tendo em
vista que a protecdo a criangca € um ponto sempre de muita preocupagdo no
ordenamento juridico brasileiro, no mais, a LAG refor¢ca esse olhar de protecdo a
crianca, sobretudo, ao direito alimentar, uma vez que a Lei abraca esse direito desde
a concepcao, também amparado no art. 2° do Codigo Civil (CC) brasileiro de 2002.

Sempre que entra em vigéncia uma nova Lei, surgem questionamentos a
respeito da sua aplicabilidade. Necessarias se fazem as pesquisas em doutrinas e
jurisprudéncia, que ainda parecem timidamente caminhar a um entendimento, para
auxiliar em algumas respostas. E € este o0 proposito deste trabalho: verificar nestas
fontes rebates aos questionamentos acima levantados.

Isso posto, 0 objetivo do estudo € analisar a LAG, seus artigos mais
relevantes, inclusive os vetados, e identificar os fundamentos de seus defensores
doutrinarios e os entendimentos jurisprudenciais que dao eficacia aos dois pontos
polémicos da Lei, expostos no quarto capitulo.

No segundo capitulo, hd uma breve digressao histérica dos alimentos no
Brasil, e o levantamento dos principios constitucionais que dao asilo a LAG e
fundamentam as respostas para questdes controvérsias. E o caso do principio da
dignidade da pessoa humana, basilar de todo o ordenamento juridico brasileiro.
Além desse, outros principios também sdo de grande valia, como o principio da
solidariedade familiar, da igualdade e da protecéo integral e melhor interesse da
crianca.

No fim deste capitulo, sdo analisados os alimentos no CC: conceito,

natureza juridica e as principais caracteristicas.
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O terceiro capitulo disserta sobre os alimentos gravidicos: surgimento,
conceito, objetivo, a titularidade do direito e a obrigagéo alimentar. Destaca-se que a
obrigacdo dos alimentos gravidicos € amparada pelo instituto do poder familiar e da
paternidade responsavel.

No mesmo capitulo, sdo expostos alguns aspectos processuais da Lei.
Em termos procedimentais, a referida Lei descarta as morosas férmulas das acdes
de conhecimento, imprimindo um rito de carater cautelar, bem mais curto, inclusive
mais rapido que a Lei de Alimentos n° 5.478, de 1968. A intencdo da rapidez do
procedimento é necesséria, haja vista se tratar da vida do nascituro em
desenvolvimento.

Conforme jA mencionado, no quarto capitulo sdo debatidos dois pontos
polémicos da Lei. O primeiro € que, enquanto para a Lei de Alimentos deve haver
provas inequivocas da paternidade, para a LAG esse reconhecimento ndo € o
primordial do pedido da agéo, a Lei ndo esta condicionada a declaragao imediata da
paternidade e tampouco esta a mercé da prévia realizacdo de exame de DNA. Para
o deferimento do pedido, basta o juiz se convencer da paternidade com os indicios
demonstrados pela autora. Essa € uma inovacao importante, ao mesmo tempo,
polémica da Lei, e levanta um questionamento sobre a possivel fragilidade das
provas para o reconhecimento do vinculo de filiacdo, e, ainda, se este instituto
estaria ferindo a ampla defesa e o contraditorio. Essas questdes sao analisadas
nesse capitulo, juntamente com o segundo ponto polémico: os direitos do suposto
pai, diante da negativa de paternidade.

Por fim, o método utilizado na pesquisa foi o dedutivo, com o apoio das
técnicas do referente, das categorias, dos conceitos, operacionais e da pesquisa
bibliografica. (PASSOLD, 2003).
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2 ALIMENTOS NO DIREITO BRASILEIRO

Iniciar-se-4 este capitulo com uma breve visdo histérica do direito aos
alimentos no Brasil e as influéncias por este sofrida desde o direito romano, do
direito candnico e de todas as grandes conquistas com a modernizagédo conceitual
de familia, até chegar a mais nova Lei de Alimentos no Brasil, a Lei dos Alimentos
Gravidicos, tema principal deste trabalho.

Destacar-se-d0 0s mais importantes principios constitucionais que
norteiam os alimentos no Brasil, a fim de se compreender os fundamentos béasicos
da prestacdo alimentar. Na parte final do capitulo, tratar-se-a4 sobre a conceituacdo
dos alimentos e as suas principais caracteristicas, de acordo com a doutrina

abalizada.

2.1 CONSIDERACOES INICIAIS: BREVE DIGRESSAO HISTORICA

No Brasil, a obrigacdo de prestar alimentos esta muito ligada a
constituicdo familiar da época. A medida que a forma familiar se prolifera surgem
novos tipos de relacionamentos conjugais e parentais, os quais refletem diretamente
nas normas alimentares. Para Venosa (2010, v. 6, p. 3), a sociedade, “cada vez
mais globalizada pelos meios de comunicacao, pressupde e define uma modalidade
conceitual de familia bastante distinta das civilizagdes passadas”, devendo-se,
dessa forma, tais normas serem analisadas sob o ponto de vista sociologico.

De acordo com Gongalves (2010, v. 6, p. 32), a constituicdo da familia
brasileira sofreu grande influéncia da familia romana, que era organizada
primeiramente sob o principio da autoridade do “pater familias”, ou seja, o “pai mais
velho” tinha poder total sobre a vida dos filhos, esposa, e as esposas dos seus
descendentes. A familia era uma unidade econbmica, religiosa, politica e
jurisdicional, com regras, deveres e punicBes particulares, comandadas pelo
ascendente chefe que era o politico, sacerdote e juiz ao mesmo tempo. E,
posteriormente, com os ditames da Igreja Catdlica (familia canbénica), onde derivou a
concepgao de familia crista, “na qual predominam as preocupacdes de ordem
moral.” (GONCALVES, 2010, v. 6, p. 31).

Para ilustrar estas influéncias nas normas de alimentos brasileiras, Dias

(2011, p. 511) relembra que o Codigo Civil de 1916 ndo reconhecia os filhos
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ilegitimos, ou seja, aqueles gerados fora do casamento, impedindo o direito desses
de pleitear alimentos para promover a sua propria subsisténcia. O que se buscava
na época era preservar a entidade do casamento, sem se importar com a
necessidade daqueles que dependiam do outro para sobreviver.

O reconhecimento do filho “espurio” veio 30 anos apdés a edigdo do
Cdédigo, com a promulgacao da Lei n°® 883/49, porém com muitas restricdes. Sé era
aceito promover a acao de investigacdo de paternidade com o intuito de buscar
alimentos, o direito de ter a relacdo parental declarada sé era deferido depois de
dissolvido o casamento do genitor (vide art. 1° da referida Lei). (BRASIL, 1949).
Somente com a Lei n°® 7.841/89 (BRASIL, 1989), com respeito a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil (CRFB) de 1988 que prevé a igualdade entre os
filhos, € que foram reconhecidos os filhos havidos fora do casamento. (BRASIL,
1988).

Ao contrario do exposto, aos filhos legitimos o sustento era obrigacéo de
ambos os coOnjuges prevista no art. 231, IV: “sustento, guarda e educacédo dos
filhos.” (CAHALI, 2012, p. 46).

O mesmo CC de 1916 (BRASIL, 1916) atribuia o dever de assisténcia
mutua entre os conjuges, contudo, a obrigacéo alimentar so era prevista pelo marido
em favor da esposa — espelho da forma familiar patriarcal e a submisséo da mulher.
Contudo, ndo era devida a qualquer esposa. Sendo o casamento indissoluvel,
extinguindo-se pela morte ou anulacéo, os alimentos deveriam ser pagos de forma
assistencialista aquelas esposas desquitadas - denominacdo dada a separacéo de
fato dos conjuges na época, a qual mantinha o vinculo matrimonial -, pobres e
inocentes. Anota Dias (2011, p. 511):

A preocupacado ndo era com a necessidade, mas com a conduta moral da
mulher, pois sua honestidade era condi¢cdo para obter pensdo alimenticia.
Cabe lembrar que o conceito de honestidade, com relacdo as mulheres,
sempre esteve ligado a sua sexualidade, ou melhor, com sua abstinéncia
sexual.

Assim, a liberdade sexual da mulher fazia cessar a obrigacéo alimentar do
homem, pois, apesar do desquite dispensar o dever de fidelidade, juntamente com o
término do regime de bens, a mulher deveria continuar fiel sexualmente ao “ex-
marido”, para continuar recebendo os alimentos.

Ap6s a publicacdo da Lei do Divorcio de 1977 (BRASIL, 1977), a
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obrigacdo alimentar passou a ser reciproca entre os conjuges e devido por aquele
que deu razdo ao divorcio. Ou seja, era discutida nas acdes, além da necessidade
do inocente, a causa do rompimento do matrimonio.

Com a promulgacdo da CRFB de 1988 (BRASIL, 1988), novos direitos
surgiram para assegurar os valores nele preceituados, privilegiando a dignidade da
pessoa humana (art. 1°, lll, CRFB), como a Lei n° 8.648/93, que estabeleceu o dever
dos filhos de amparar e ajudar os pais na velhice, quando necessitarem de
assisténcia, e as Leis n° 8.971/94 e n° 9.278/96, que regulamentam o direito dos
companheiros a alimentos e a sucessao. (CAHALLI, 2012, p. 46-47).

Com efeito, nas leis que regulamentam a unido estavel, ndo havia
referéncia a postura dos parceiros em relacdo ao término da convivéncia. A
discussao de culpa nas a¢cdes de alimentos pés-desvinculagdo matrimonial acabou
perdendo forca, pois afrontava o principio da isonomia, “como casamento e unidao
estavel tém origem em vinculo afetivo, nada justifica a distincdo.” (DIAS, 2011, p.
512).

Todas essas inovacfes seguiram 0 norte constitucional e as mudancas
sociais levaram a aprovacado do novo CC, em 2002, o qual, segundo Gongalves
(2010, v. 6, p. 34), convoca os pais a uma “paternidade responsavel”’ e disciplina a
prestacao de alimentos sem o rigido critério de mera garantia de subsisténcia.

De acordo com Gongalves (2010, v. 6, p. 32):

SO recentemente, em funcdo das grandes transformacdes histéricas,
culturais e sociais, o direito de familia passou a seguir rumos préprios, com
as adaptacdes a nossa realidade, perdendo aquele carater canonista e
dogmatico intocavel [...].

Acompanhando essas mudancas normativas, em 5 de novembro de 2008
foi sancionada a Lei n® 11.804, a chamada de Lei dos Alimentos Gravidicos. Esta Lei
disciplina os alimentos a serem pagos para a mulher gestante e a forma como sera
exercido este direito. (BRASIL, 2008a). Segundo Freitas (2011), “objeto de
controvérsias, a Lei, sem duvidas traz importante tutela satisfativa aos direitos da
mae, tanto na viabilizacdo da futura prole como no rateio das despesas com o
suposto pai.”

Apesar dos grandes avancos, o CC atual € obscuro na distincdo da

origem da obrigagdo — decorrente do poder familiar, do parentesco, ou do
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rompimento do matriménio ou da unido estavel - o que, conforme Dias (2012, p.
513), gera grandes controvérsias em sede doutrindria, no tocante a origem da
obrigacao de prestar alimentos. Para Cahali (2012, p. 47), a falta dessa distin¢ao foi
resultado do largo periodo da estagnacdo do anteprojeto e do projeto, ou pela falta

de uma visao de conjunto do sistema juridico brasileiro.

2.2 DIREITO DE FAMILIA, ALIMENTOS E OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Os principios estampados na CRFB, sem duavida, sdo resultado de lutas
ligadas a evolucdo do pensamento humano e sua vivéncia em sociedade, e sdo a
base para a organizacao e estruturagcédo de todos os direitos sociais.

A CRFB de 1988 é uma verdadeira carta de principios que, segundo
Bonavides (1999, p. 237), s&o alicerces normativos, que servem de embasamento a
toda construcéo juridica, e que provoca sensivel mudanca nas interpretacdes das
leis.

Silva (2000, p. 182), conceituando direitos fundamentais, diz que sao
aquelas prerrogativas e instituices que o direito positivo concretiza em garantias de
uma convivéncia digna, livre e igual para todos os individuos, sem as quais a pessoa
humana néo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive.

E, para complementar, de acordo com Pereira (2006, p. 11):

Os principios exercem uma funcéo de otimizag&o do Direito. Sua forga deve
pairar sobre toda a organizacdo juridica, inclusive preenchendo lacunas
deixadas por outras normas, independentemente de serem positivadas, ou
nao, isto &, expresso ou Nao expressos.

Para Canotilho (1991, p. 162) os principios constitucionais sdo como
“ponto de orientagao, guia de discussao e factor hermenéutico de decisao”, os quais
obrigam o intérprete a considerar a Constituicdo na sua globalidade e procurar
harmonizar os espacos de tensdo existentes entre as normas constitucionais a
concretizar. No mais, completa: “o intérprete deva sempre considerar as normas
constitucionais, ndo como normas isoladas e dispersas, mas sim como preceitos
integrados num sistema interno unitario de normas e principios.” (p. 162).

Na mesma vertente, Barroso (2001, p. 149) afirma que nas interpretacbes

das leis, o ponto de partida deve ser sempre 0s principios constitucionais, 0s quais
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séo conjunto de normas que espelham a ideologia da Constituicdo, seus postulados
bésicos e seus fins.

Para Miranda (2007, tomo Il, p. 265) os principios constitucionais podem,
assim, a vista de sua “virtualidade de oferecer critérios de solugdo a uma pluralidade
de problemas”, servir como firme suporte do aplicador do Direito ao caso concreto. A
fim de complementacao, conforme Tavares (2009, p. 105), os principios permitem o
balanceamento de valores e interesses, consoante seu peso e a ponderagdo dos
outros principios eventualmente conflitantes.

De acordo com Dias (2012, p. 57), estes principios impdem eficacia as

normas definidoras de direito e de garantias fundamentais. Neste sentido:

A partir do momento em que ocorreu a constitucionalizacdo do direito civil e
a dignidade da pessoa humana foi consagrada como fundamento do Estado
Demaocratico de direito (CF 1.° lll), o positivismo tornou-se insuficiente. As
regras juridicas mostraram-se limitadas, acanhadas para atender ao
comando constitucional.

Os principios constitucionais, tidos como fundamentais, tornaram-se 0s
alicerces de todo ordenamento juridico. Sua funcéo é reger o ordenamento de forma
a assegurar a todos o exercicio de seus direitos “basicos”, sejam eles individuais ou
coletivos.

Na construcdo e na interpretacdo das normas alimentares ndo poderia ser
diferente, assim como nas outras areas do direito. As leis devem ser interpretadas,
sempre, a partir da Lei Maior, a fim de viabilizar o alcance da dignidade da pessoa
humana e de proteger o direito a vida.

Assim, os principios que regem o Direito das Familias, assim como o
direito alimentar, ndo podem distanciar-se da atual concepcéo da familia. Goncalves
(2010, v. 6, p. 21-22) afirma que os principios visam a preservar a coesao familiar e
os valores culturais, conferindo as familias um tratamento mais condizente a
realidade social, atendendo as necessidades da prole, bem como aos elevados
interesses da sociedade.

Para Gagliano e Pamplona Filho (2011, v. VI, p. 72) a principiologia do
Direito de Familia se divide em dois norteadores: 0s principios gerais (que
compreendem a dignidade da pessoa humana, igualdade e vedacédo ao retrocesso),
e 0s principios especiais — peculiares ao Direito de Familia — (afetividade,

solidariedade familiar, funcdo social da familia, plena prote¢cdo a crianca e ao
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adolescente, convivéncia familiar, intervencdo minima do Estado e protecdo do
idoso).

Entre os varios principios constitucionais supracitados e que se
relacionam com o tema em estudo, elenca-se aqueles que sao considerados os
basilares do direito alimentar, sobretudo fundamentos aos alimentos gravidicos,

tema do presente trabalho.

2.2.1 Dignidade da pessoa humana

Primeiramente cabe explicitar o principio da dignidade da pessoa
humana, previsto no art. 1°, inc. lll da CRFB, que se afigura como sendo a maior
conquista do Direito Brasileiro nos ultimos anos.

Barroso (2010, p. 250) expde com notavel clareza:

A dignidade da pessoa humana € o valor e o principio subjacente ao grande
mandamento, de origem religiosa, do respeito ao préximo. Todas as
pessoas sao iguais e tém direito a tratamento igualmente digno. A dignidade
da pessoa humana é a idéia que informa, na filosofia, o imperativo
categorico kantiano, dando origem a proposi¢cdes éticas superadoras do
utilitarismo: a) uma pessoa deve agir como se a maxima da sua conduta
pudesse transformar-se em uma lei universal; b) cada individuo deve ser
tratado como um fim em si mesmo, e - ndo como um meio para realizacdo
de metas coletivas ou de outras metas individuais. As coisas tém preco; as
pessoas tém dignidade. Do ponto de vista moral, ser € muito mais do que
ter.

O mestre constitucionalista Bonavides (apud SARLET, 2002, p. 12)
ministra verdadeira aula sobre a dignidade da pessoa humana e sua consideracao

como valor supremo da humanidade. Eis sua licao:

Poder-se-ia cuidar achar-se o leitor em presenca apenas de uma daquelas
varias matérias vistas, de ordinario, como utodpicas, abstratas, de feicao
puramente metafisica, referidas a regido platbnica das idéias e desatadas
de lagos mais consistentes com as esferas reais da existéncia humana;
matérias desenvolvidas, por conseguinte, em termos retoricos e
programéticos, habituais ao estilo de quem contempla tdo-somente as
categorias do dever-ser ideal e nelas coloca consolativamente as
esperancas do porvir. Nao é bem assim, todavia. A dignidade da pessoa
humana, desde muito, deixou de ser exclusiva manifestacdo conceitual
daquele direito natural metapositivo, cuja esséncia se buscava ora na razao
divina, ora na raz8o humana, consoante professavam em suas licbes de
teologia e filosofia os pensadores dos periodos classico e medievo, para se
converter, de ultimo, numa proposicdo autbnoma do mais subido teor
axiologico, irremessivelmente presa a concretizagdo constitucional dos
direitos fundamentais.
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Silva (2000, p. 149) compartilha da mesma opinido:

Definicado
Sarlet (2002, p. 62):

[...] a dignidade da pessoa humana constitui um valor que atrai a realizagéo
dos direitos fundamentais do Homem, em todas as suas dimensdes e, como
a democracia é o Unico regime politico capaz de propiciar a efetividade
desses direitos, o que significa dignificar o Homem, é ela que se revela
como o seu valor supremo, o valor que o dimensiona e humaniza.

de dignidade na esfera juridica que merece destaque é de

Qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos.

No direito de familia ndo poderia ser diferente, esse principio é norte para

toda a construcéo juridica neste entorno. Para Gagliano e Pamplona Filho (2011, v.

VI, p. 74):

Principio solar em nosso ordenamento, a sua definicdo é a missdo das mais
arduas, muito embora arrisquemo-nos a dizer que a noc¢do juridica de
dignidade traduz um valor fundamental de respeito a existéncia humana,
segundo as suas possibilidades e expectativas, patrimoniais e afetivas,
indispenséaveis a sua realizagdo pessoal e a busca da felicidade.

Segundo Dias (2012, p. 63), esse € 0 principio mais universal de todos, €

o “macroprincipio” do qual se irradiam todos os demais, como a liberdade,

autonomia privada, cidadania, igualdade e solidariedade. No mais, ele representa

um limite a atuacao do Estado e um norte para a sua acao positiva, ou seja, além de

abster-se de praticar atos que atentem contra a dignidade da pessoa, deve-se

promover essa dignidade através de condutas ativas, garantindo o minimo para uma

existéncia mais decente.
Para Diniz (2011, p. 37):

[...] constitui base da comunidade familiar (biolégica e socioldgica),
garantindo, tendo por parametro a afetividade, o pleno desenvolvimento e a
realizacdo de todos os seus membros, principalmente da crianca e do
adolescente (CF, art. 227).
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Na fixacdo alimentar também €& possivel ver o principio da dignidade da
pessoa humana aplicado, uma vez que os alimentos sdo determinados de acordo
com a possibilidade de quem os cede, e com a necessidade de quem os pleiteia,
sendo ambas as partes respeitadas de acordo com suas possibilidades e
necessidades, sob pena de incompatibilidade com a Carta Maior. Para Miranda
(2000, tomo 1X, p. 278) a quota alimentar € fixada de acordo com os recursos dos
alimentantes e as necessidades do alimentario.

Na mesma linha, conforme Diniz (2007, p. 536):

O fundamento da obrigacdo de prestar alimentos advém da Constituicao
Federal, € o principio da preservacdo da dignidade da pessoa humana
previsto no artigo 1° Ill, e o da solidariedade social e familiar prevista no
artigo 3°, pois trata-se de dever personalissimo devido pelo alimentante em
razdo do vinculo que o liga ao alimentado.

Para o professor Madaleno (2011, p. 41), esse principio esta assentado
no art. 226, § 7° da Carta Magna, quando afirma que o planejamento familiar deve
ser guiado respeitando o principio da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel.

No mais, o art. 227 da CRFB também traz em seu bojo a dignidade da
pessoa humana quando determina que € dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracao,
violéncia, crueldade e opresséo.

Verifica-se que obrigacdo alimentar tem como maior de seus fundamentos
o principio da dignidade da pessoa humana, pois o direito a alimentos possui um
objetivo maior, que é preservar a vida humana, garantindo as pessoas necessitadas
0 minimo para sua subsisténcia.

Nesse mesmo sentido, é possivel compreender que a Lei n°® 11.804/2008
visa a proteger e suprir as necessidades de uma vida que esta se iniciando, ja que
mesmo antes de nascer, “existem despesas que tecnicamente se destinam a
protecdo do nascituro e o direito seria inferior a vida se acaso recusasse
atendimento a tais relacdes, solidamente fundadas na pediatria.” (MIRANDA apud
LOBO, 2009, p. 358).
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2.2.2 Principio da solidariedade social familiar

O principio da solidariedade, emanado do texto constitucional e contido
em seu art. 3° | (BRASIL, 1988), visa a unido entre as pessoas, no intuito de ajuda
reciproca, quer seja na familia, quer seja fora dela. No ambito familiar, ele se
manifesta através do afeto, cuidado, protecéo, acarretando nos membros da familia
sentimentos de respeito e estima.

Assim como o principio da dignidade humana, a solidariedade constitui
nacleo essencial da organizacdo soécio-politico-cultural e juridica brasileira. A
solidariedade familiar € fato e direito; realidade e norma. No plano fatico, convive-se
no ambiente familiar para o compartilhamento de afetos e responsabilidades. No
plano juridico, os deveres de cada um para com os outros impuseram a definicdo de
novos direitos e deveres juridicos. (IBDFAM, 2007).

No mais, o principio deve ser concebido como categoria ética e moral que

se projetou para o mundo juridico. Para Lobo (2009, p. 39):

O principio juridico da solidariedade resulta da superacdo do individualismo
juridico, que por sua vez é a superacdo do modo de pensar e viver e pensar
em sociedade a partir do predominio dos interesses individuais, que marcou
os primeiros séculos da modernidade, com reflexos até a atualidade.

No entender de Dias (2012, p. 67), solidariedade € o que cada um deve
ao outro. Esse principio, que tem origem nos vinculos afetivos, dispde de contetudo
ético, pois contétm em suas entranhas o proprio significado da expresséao
solidariedade, que compreende fraternidade e reciprocidade.

Dentro do seio familiar, a obrigacédo de alimentar, prevista no art. 1.694 do
CC de 2002 (BRASIL, 2002), é muatua entre todos os integrantes, representando a
concretizacdo do principio da solidariedade. Sem esquecer, também, que os pais
devem assisténcia aos filhos, consagrada no art. 229 da Carta Magna (BRASIL,
1988).

Gagliano e Pamplona Filho (2011, v. VI, p. 93) fazem uma importante
ressalva: “embora a idéia de solidariedade remonte aos mais puros e nobres
sentimentos humanos, a repercussao patrimonial, no sistema normativo brasileiro,
parece evidente.” E possivel extrair mais que um afeto, a solidariedade é

protecdo ao direito a vida aqueles vulneraveis, como é o caso das criancgas,
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adolescentes, dos idosos e do nascituro.

Isso posto, verifica-se que, nos dias atuais, vive-se na era do solidarismo
social, competindo ao Estado a concretizacdo da dignidade daquele ser em
potencial por meio da concesséo de alimentos, 0o que se coaduna com a ideia de
eficacia vertical dos direitos fundamentais, tanto almejado e defendido pelos
constitucionalistas contemporaneos. Ademais, o interesse em foco € a protecdo da
vida, de maneira efetiva e concreta, vida esta que apenas sera completa se houver
uma garantia ao minimo existencial necessario, aliado ao principio da dignidade da
pessoa humana e ao principio da solidariedade familiar e, por que nao dizer, social.
Nestes mesmos termos, segundo o entendimento esposado por Venosa (2010, v. 6,
p. 357):

Em linha fundamental, quem n&o pode prover a prépria subsisténcia nem
por isso deve ser relegado ao infortdnio. A pouca idade, a velhice, a doenca,
a falta de trabalho ou qualquer incapacidade pode colocar a pessoa em
estado de necessidade alimentar. A sociedade deve prestar-lhe auxilio. O
Estado designa em primeiro lugar os parentes para fazé-lo, aliviando em
parte seu encargo social. Os parentes podem exigir uns dos outros o0s
alimentos e os cdnjuges devem-se mutua assisténcia. A mulher e o esposo,
ndo sendo parentes ou afins, devem-se alimentos com fundamento no
vinculo conjugal. Também o0s companheiros em unido estavel estdo na
mesma situacdo atualmente. Dai decorre, igualmente, o interesse publico
em matéria de alimentos. Como vemos, a obrigacdo alimentar interessa ao
Estado, & sociedade e a familia.

Vislumbra-se que a questdo dos alimentos gravidicos inequivocamente
mostra-se como verdadeiro marco evolutivo no contexto familiarista, eis que
possibilitou a concretizacdo do protecionismo necessario ao nascituro, em respeito

ao principio da solidariedade familiar.

2.2.3 Principio da igualdade

O principio da igualdade é o dispositivo que vem acabar de uma vez por
todas com o poder marital e o sistema de submissdo da mulher; agora, os direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal, independente do sexo, sdo exercidos
igualmente entre o casal, conforme previsto no art. 226, § 5°, da CRFB. (BRASIL,
1988).

Essa igualdade tratada no ordenamento juridico brasileiro € o que

constitui o fundamento da democracia, pois, constata-se que todos 0s seres
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humanos sédo desiguais, levando-se em conta as proprias caracteristicas naturais,
fisicas, morais, politicas e sociais.

Assim, Bastos (1999, p. 145) afirma que:

Essa igualdade, contudo, a despeito da carga humanitaria e idealista que
traz consigo, até hoje nunca se realizou em qualquer sociedade humana.
S&o0 muitos os fatores que obstaculizam a sua implementacéo: a natureza
fisica do homem, ora débil, ora forte; a diversidade da estrutura psicologica
humana, ora voltada para a dominacdo, ora para a submissédo, sem falar
nas préprias estruturas politicas e sociais, que na maior parte das vezes
tendem a consolidar e até mesmo a exacerbar essas distin¢gdes, em vez de
atenué-las.

Para Silva (2000, p. 217) a igualdade constitucional € mais que uma
expressao de direito, € um modo justo de se viver em sociedade. Nessa linha, a
CRFB, no caput do art. 5° (BRASIL, 1988), veda distincdes de qualquer natureza.
Miranda (1987, p. 686) foi claro quanto a esse ponto, concluindo: “igualdade de
direitos civis consiste em poderem todos, igualmente, adquirir, transferir e perder
direitos. Lei que estatui que sO alguns perdem (ou ndo perdem) certo direito é
contraria a igualdade de direitos.”

Todos os direitos e deveres sao exercidos pelos cbnjuges ou
companheiros, o que, segundo Goncalves (2010, v. 6, p. 23), € um sistema de
cogestédo, de acordo com as possibilidades de cada um. De acordo com Diniz (2011,
p. 33), a antiga forma familiar é substituida por um sistema em que as decisdes sao
tomadas entre os conviventes. Para Gagliano e Pamplona Filho (2011, v. VI, p. 77)
essa isonomia que se busca deve-se fazer presente, materialmente, na sociedade
brasileira.

Conforme Goncgalves (2010, v. 6, p. 23):

O patriarcalismo néo se coaduna, efetivamente, com a época atual, em que
grande parte dos avancos tecnoldgicos e sociais estdo diretamente
vinculados as fungbes da mulher e da familia e referendam a evolucédo
moderna, confirmando verdadeira revolu¢cdo no campo social.

Para Tartuce e Simao (2010, v. 5, p. 39) esse reconhecimento possibilitou
ao marido ou companheiro pleitear alimentos da mulher ou companheira, ou mesmo
vice-versa, sendo um grande avanco nas interpretacées das normas alimentares.

Do principio da igualdade decorre o principio da isonomia entre homens

e mulheres (art. 5°, I, CRFB/88), bem como o da igualdade entre filhos
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(art. 227, § 6°). (BRASIL, 1988).

No campo da filiagdo, Gagliano e Pamplona Filho (2011, v. VI, p. 81)
lembram que o art. 1.596 do CC afirma que néo ha distin¢édo entre filhos, havidos ou
nao da relagdo de casamento ou por adocéo, todos séo protegidos contra quaisquer
discriminacéo relativas a afiliagéo.

Loureiro (2009, p. 1.126) ressalta que a igualdade entre os filhos contém
dois significados, um formal e outro material. A ndo discriminagéo ou igualdade em
sentido formal, a menos importante, seria a vedagcdo ao uso de termos como
legitimos, naturais, bastardos. No que tange ao sentido material, a néao
discriminacdo impede qualquer distincdo ou diferenca de regime juridico que
consubstancie num desfavor ou numa desprotecdo que n&o seja oObjetiva e
razoavelmente fundada.

Conforme Dias (2011, p. 65), a organizacao e a direcéo familiar repousam
no principio da igualdade de direito e deveres, “tanto que compete a ambos a
direcéo da sociedade conjugal em mutua colaboragéo (CC 1.567).”

Cumpre, por fim, destacar que decorre do direito de filiacdo, do principio
da protecéo integral e da igualdade juridica entre os filhos, o direito a alimentos,
inclusive os alimentos gravidicos, que também em respeito ao principio da

igualdade, sdo devidos por ambos 0s genitores.

2.2.4 Principio da protecéo integral e melhor interesse da crianca

O principio da protecdo integral e melhor interesse da crianca esta

assegurado no art. 227 da CRFB:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opressédo. (BRASIL, 1988).

Os conceitos basilares da Doutrina da Protecdo Integral implicam um
projeto politico-social para o pais a medida que contemplam as criancas e 0S
adolescentes como sujeitos, com caracteristicas particulares advindas de sua

condicdo de desenvolvimento. Obrigando, dessa forma, a realizagdo de politicas
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publicas voltadas prioritariamente para esses sujeitos, por meio de uma acao
conjunta, envolvendo a familia, o Estado e a sociedade. (VERONESE, 2006, p. 9-
10). Segundo Tartuce e Simao (2010, v. 5, p. 44), essa protecao € regulamentada
pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) (Lei n° 8.069/1990), que considera
crianca a pessoa com idade entre zero e 12 anos incompletos.

Importante destacar que em reforco ao art. 227 da CRFB, o art. 3° do
ECA determina que a crianca e 0 adolescente gozem de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral,
assegurando-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades,
a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em
condicdes de liberdade e dignidade. (TARTUCE; SIMAQ, 2010, v. 5, p. 45).

De acordo com Veronese (2006, p. 10), a protecéo dos direitos da crianca
e do adolescente deve ser absolutamente prioritaria, sobreposta a quaisquer outras
medidas. O principio do melhor interesse da crianga deve ser pautado em medidas
concretas aplicadas pela familia, pela comunidade e pela atuacdo do Poder Publico
com a criacao de meios e instrumentos que assegurem os direitos proclamados.

Gagliano e Pamplona Filho (2011, v. VI, p. 98-99) referem que o principio
dispensa maiores consideracdes para a compreensdo, e sua inobservancia de tais
mandamentos, sem prejuizo de eventual responsabilizacdo criminal e civil, pode
resultar na destituicdo do poder familiar, no caso dos pais. Dias (2011, p. 68) lembra
gue a vulnerabilidade e fragilidade dos seres humanos até os 18 anos, como
pessoas em desenvolvimento, os faz destinatarios de um tratamento especial,
consagrando o principio como prioridade absoluta.

No mais, Madaleno (2011, p. 97) ensina:

Dessa forma seria inconcebivel admitir pudesse qualquer decisao
envolvendo os interesses de criancas e adolescentes fazer tibua rasa do
principio dos melhores interesses, reputando-se inconstitucionalmente a
aplicacdo circunstancial de qualquer norma ou decisdo judicial que
desrespeitasse o0s interesses prevalentes da criangca e do adolescente
recepcionados pela Carta Federal.

Na mesma linha, pode-se estender a mesma protecao ao nascituro, tendo
em vista ser ainda mais vulneravel e fragil, dependendo completamente de seus
genitores a obtencéo de tudo aquilo que ele necessita para sobreviver dignamente,

atendendo as suas necessidades basicas, as quais envolvem todo o necessario
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para tal fim, ndo s6 alimentos propriamente ditos, mas também todas as despesas

ordinarias que norteiam a necessidade do alimentado.

2.3 ALIMENTOS DO CODIGO CIVIL: O ARTIGO 1.694 E SUAS NUANCAS

O CC atual, assim como o antigo CC de 1916, ndo definiu o conceito de
alimentos. Nesse caso, cabe uma pesquisa entre os maiores doutrinadores da area
acerca do conceito e da natureza juridica do tema.

Em um segundo momento deste topico, serdo levantadas as principais
caracteristicas do direito alimentar, a fim de se compreender melhor a base em que

foi criada a Lei dos Alimentos Gravidicos.

2.3.1 Conceito e natureza juridica

O termo alimentos designa o conteudo de uma prestacdo ou de uma
obrigacao. Significa tudo o0 que é necessario para satisfazer as necessidades vitais
de quem né&o pode prové-las por si, ndo sendo s6 os alimentos, no sentido literal da
palavra, mas, também, devem atender aos demais meios indispensaveis para as
necessidades da vida.

Segundo Gongalves (2010, v. 6, p. 481):

O vocabulo “alimentos” tem, todavia, conotacdo muito mais ampla do que
na linguagem comum, ndo se limitando ao necessério para o sustento de
uma pessoa. Nele compreende ndo s6 a obrigacdo de presta-los, como
também o conteldo da obrigag&o a ser prestada. A aludida expresséo tem,
no campo do direito, uma acepcdo técnica de larga abrangéncia,
compreendendo ndo sé o indispensavel ao sustendo, como também o
necessario a manuten¢éo da condic¢do social e moral do alimentado.

Esse conteudo, conforme Goncalves (2010, v. 6, p. 481) e Cahali (2012,
p. 16), compreende vestuario, habitacdo, assisténcia médica, instrucdo, educacao,
remédios, além, é claro, do indispensavel ao sustento. Gagliano e Pamplona Filho
(2011, v. VI, p. 673) enfatizam que “[...] os alimentos significam o conjunto das
prestacdes necessdrias para a vida digna do individuo.” Neste sentido, também é o
pensamento de Rodrigues (2002, p. 418), ao remeter o conceito de alimentos como
sendo toda prestagdo fornecida a uma pessoa, em dinheiro, ou em espécies, para

gue esta possa atender as necessidades da sua vida.
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Madaleno (2011, p. 821) conceitua:

Os alimentos sdo destinados a satisfazer as indigéncias materiais de
subsisténcia, vestuario, habitacdo e assisténcia na enfermidade, e também
responder as requisi¢ées de indole moral e cultural, devendo as prestagfes
atender a condicao social e ao estilo de vida do alimentando, assim como a
capacidade econdmica do alimentante, e portanto, amparar a ajuda familiar
integral.

O professor Cahali (2012, p. 15) afirma que, em linguagem técnica, o
conceito simples dos alimentos serem tudo o que € necessario para 0 sustento ndo
é suficiente. E imprescindivel acrescentar “a ideia de obrigacdo que é imposta a
alguém, em funcdo de uma causa juridica prevista em lei, de presta-los a quem

deles necessite.” Continuando o raciocinio, Cahali ressalta:

Adotada no direito para designar o conteldo de uma pretensédo ou de uma
obrigacao, a palavra “alimentos” vem a significar tudo o que é necessario
para satisfazer aos reclamos da vida; sdo as prestacBes com as quais
podem ser satisfeitas as necessidades vitais a quem nao pode prové-las por
si; mais amplamente, € a contribuicdo periddica assegurada a alguém, por
um titulo de direito, para exigi-la de outrem, como necessaria a sua
manutencao. (CAHALI, 2012, p. 15).

Para Dias (2011, p. 513) o primeiro fundamento do ser humano € o de
sobreviver, assim, coube ao Estado se comprometer no sentido de garantir esse
direito a vida, sendo o primeiro a ter o dever de prestar os alimentos. Contudo, o
Estado ndo tem condi¢cdes de socorrer a todos, por isso transforma a solidariedade
familiar em dever alimentar.

De acordo com Madaleno (2011, p. 821), o art. 1.694 do CC é claro ao
normatizar que “podem os parentes, os cdnjuges ou os companheiros pedir, uns aos
outros, os alimentos por eles necessitados, para viverem de modo compativel com a
sua condicao social, inclusive para atender as obrigacées de sua educacédo.”

Venosa (2010, v. 6, p. 355) afirma que o capitulo especifico do CC (arts.
1.694 a 1.710) ndo se preocupou em definir o que se endente por alimento. No
entanto, em seu ver, no art. 1.920 encontra-se o conteudo legal de alimento: “O
legado de alimentos abrange o sustendo, a cura, o vestuario e a casa, enquanto o
legatério viver, além da educacao, se ele for menor.”

No tocante a natureza juridica do direito a prestacdo de alimentos,

existem algumas divergéncias doutrinarias no sentido em que ha autores que
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consideram a natureza do direito alimentar patrimonial, outros afirmam ser
extrapatrimonial. Entretanto, em sua grande maioria, 0s autores atribuem uma
natureza mista, ou seja, um direito de contetdo patrimonial e finalidade pessoal
(GONCALVES, 2010, v. 6, p. 483), que € a posicao adotada por Gomes (1999, p.
429):

Nao se pode negar a qualidade econdmica 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,
consequientemente, como uma relacdo patrimonial de crédito-débito; ha um
credor que pode exigir de determinado devedor uma prestacéo econémica.

Ja para Dias (2011, p. 515), a natureza juridica dos alimentos esta ligada
a origem da obrigacao, visto que o dever ndo existe somente no direito das familias
(ha também pela pratica de ato ilicito, estabelecido em contrato, estipulado em
testamento). Madaleno (2011, p. 821) afirma que a alimentacdo esta inteiramente
ligada a sobrevivéncia do ser humano e o direito a vida, e como dever de amparo, 0s
alimentos derivam da lei, ou seja, tém sua origem em uma disposicao legal, e nao
em um negdcio juridico como acontece em outra classe de alimentos.

Por outro lado, a natureza juridica da pensdo alimenticia tem outra
denotacdo para a doutrinadora Diniz (2004, p. 501) que classifica a natureza dos
alimentos como sendo um direito de carater especial, pois a pensao de alimentos
possui um valor pessoal e patrimonial, fortemente ligado aos principios que norteiam
o direito de familia. Isso significa dizer que os alimentos ndo podem ser concebidos
como uma relacdo de pagador e devedor, crédito e débito, desconsiderando que,
embora periodicamente o alimentante pague ao alimentado uma soma, esta relacao
nao configura acréscimo no patriménio do alimentante.

Enfim, é essa mistura de entendimentos que confere a natureza mista o
maior numero de simpatizantes, de modo que a natureza juridica dos alimentos se

define como um direito de conteudo patrimonial e finalidade pessoal.

2.3.2 Principais caracteristicas do direito alimentar

Inicialmente é importante destacar que, diante da multiplicidade de
autores tratando do tema, as principais caracteristicas aqui elencadas sédo extraidas
dos ensinamentos de Dias (2011, p. 516-525).
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A primeira caracteristica elencada é o direito personalissimo, ou seja, 0
direito a alimento ndo pode ser transferido a outrem, j& que visa preservar a vida
assegurada a existéncia do individuo que necessita do auxilio. Dessa forma, nao
pode ser objeto de cessdo, compensacao e também € impenhoravel.

De acordo com Madaleno (2011, p. 840):

[...] este carater pessoal dos alimentos deriva de alguns pontuais aspectos.
Em primeiro lugar é personalissimo enquanto é o vinculo familiar entre o
devedor e credor que compde os polos da relacdo obrigacional. O crédito e
a divida sdo inseparaveis da pessoa, porque estdo baseados em
determinada qualidade que n&do é transmissivel. Em segundo plano séo
pessoais porque surgem de uma situagdo concreta das possibilidades de
um e necessidades do outro [...]. em terceiro lugar, a finalidade dos
alimentos ndo tem carater patrimonial, pois o seu estabelecimento e sua
fixacdo tém em mira assegurar a conservacao da vida [...].

A solidariedade, além de ser um principio, também aparece como uma
caracteristica da prestacdo alimentar com relacdo aos obrigados. Havia uma
discussdo sobre qual era a relacdo entre os alimentantes, se era subsidiario ou
solidario entre eles. Contudo, o Estatuto do ldoso esclareceu em seu art. 12: “A
obrigacao alimentar € solidaria, podendo o idoso optar entre os prestadores.” (apud
DIAS, 2011, p. 517).

No entanto, a mesma autora (2011, p. 518) afirma:

O dever alimentar ndo tem todas as caracteristicas do instituto da
solidariedade nem com a referéncia a obrigacdo alimentar que decorre do
poder familiar. Os cdnjuges sdo obrigados a concorrer na proporcédo de
seus bens e dos rendimentos do seu trabalho para o sustento e educacao
de seus filhos (CC 1.568). Portanto, mesmo sendo concorrente a obrigacdo
dos pais, a quantificacdo de tal dever esta condicionada ao principio da
proporcionalidade.

Goncalves (2010, v. 6, p. 494) relembra que o art. 1.698, segunda parte,
do CC, preceitua que sendo varias as pessoas obrigadas a prestar alimentos, todas
devem concorrer na propor¢cao dos respectivos recursos, e, intentada acdo contra
uma delas, poderdo as demais ser chamadas a integrar a lide.

Outra caracteristica € a reciprocidade entre conjuges, companheiros (CC
1.694) e parentes (CC 1.696), cujo dever da assisténcia € muatuo, a depender do
binbmio necessidade versus possibilidade. No entanto, com relacdo a obrigacdo
decorrente do poder familiar, ndo h& que se falar em reciprocidade (CFRB 229),

porém a autora completa: “[...] no momento em que os filhos atingem a maioridade
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cessa o poder familiar e surge, entre pais e filhos, a obrigacdo alimentar reciproca
em decorréncia ao vinculo de parentesco.” (DIAS, 2011, p. 518). Madaleno (2011, p.
855) explica que a reciprocidade nao significa que duas pessoas devam alimentos
entre elas, o que realmente denota-se é que podera o credor de hoje ser o devedor
de amanha.

A inalienabilidade € a caracteristica que prevé que o direito alimentar ndo
pode ser transacionado, sob pena de prejudicar a subsisténcia do credor. Porém
Venosa (2010, v. 6, p. 367) enfatiza que “o quantum dos alimentos devidos pode ser
transigido, pois trata-se de direito disponivel. O direito, em si, ndo €.” Assim, o
caréater personalissimo desse direito afasta a transacao.

Outra particularidade que Dias (2011, p. 519) aponta € a irrepetibilidade,
talvez um dos principios mais significativos que rege o tema de alimentos, mesmo

nao constando no ordenamento juridico. Para ela:

Como se trata de verba que serve para garantir a vida e se destina a
aquisicdo de bens de consumo para assegurar a sobrevivéncia, imaginavel
pretender que sejam devolvidos. Nao hd como argumentar o &bvio.
Provavelmente por esta légica ser inquestionavel é que o legislador ndo se
preocupou sequer em inseri-la na lei.

A irrepetibilidade também se atribui para diminuir o inadimplemento, pois
a exclusao dos alimentos ou a alteracdo para menor valor da penséo nao dispbe de
efeito retroativo. Isso também vale no caso do alimentante ser desconstituido do
vinculo de paternidade, pela procedéncia da acédo negatdria de paternidade,
descabendo a restituicdo dos valores ja pagos. Entretanto, admite-se devolucéo
exclusiva quando comprovada a ma-fé ou postura maliciosa do credor e também ao
dar ensejo ao enriquecimento sem causa, previsto no art. 884 do CC. (BRASIL,
2002).

Venosa (2010, v. 6, p. 366) afirma que nado ha restituicdo de valores, tanto
nos provisionais quanto nos definitivos, porque o pagamento dos alimentos é
sempre bom e perfeito, “ainda que recurso venha modificar decisdo anterior.”
(VENOSA, 2010, v. 6, p. 366) completa:

No entanto, como sempre, toda afirmacdo peremptéria em Direito é
perigosa; nos casos patoldgicos, com pagamentos feitos com evidente erro
guanto a pessoa, por exemplo, é evidente que o0 solvens tera direito a
restituicao.
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A alternatividade é a caracteristica que prevé a estipulagdo de maneira
diferente daquela paga em dinheiro para o cumprimento da obrigacdo alimentar, e
esta prevista no art. 1.701, que pode ser em hospedagem e sustento, sem prejuizo a
educacdo. Ainda, o paradgrafo do mesmo artigo prevé que incumbe ao magistrado
essa estipulacdo. (DIAS, 2011, p. 520). Cahali (2012, p. 114) lembra que a escolha
feita pelo devedor ou a fixagao do juiz jamais sera definitiva: “Do mesmo modo que a
pensao alimenticia pode ser revista, pode sé-lo igualmente o modo de cumprimento
da obrigacao.”

Outra qualidade é a transmissibilidade que esta prevista no art. 1.700 do
CC: “A obrigacédo de prestar alimentos transmite-se aos herdeiros do devedor.”
(BRASIL, 2002a). Desse modo, pode-se afirmar que o “devedor ndo € apenas quem
se acha obrigado por débitos vencidos, mas também a pessoa legalmente obrigada
a prestacdo, mesmo que esteja em dia com o0s pagamentos ou ndo lhe tenha sido
cobrada a prestacdo.” (DIAS, 2011, p. 522). Contudo, o professor Cahali (2012, p.
81) lembra que esta sucessao ndo vai além do primeiro grau, isto é, dos herdeiros
do devedor primitivo. Tartuce e Simao (2010, v. 5, p. 434) completam: “A
transmissibilidade da obrigacao alimentar € limitada as forcas da heranca.”

A caracteristica da irrenunciabilidade esta expressa no CC anterior (1916)
e vedava qualquer tipo de renancia de alimentos. J& o novo Cdédigo (2002a), em seu
art. 1.707, admite apenas que o credor ndo exerca o direito, mantendo vedada a
rendancia. Para Dias (2011, p. 524):

[...] é incontroverso que os alimentos decorrentes do poder familiar a favor
sdo irrenunciaveis. O representante dos menores ndo pode desistir da acéo,
sendo admissivel, somente, transacdo em sede de execuc¢do, mas de modo
a nao prejudicar o interesse da prole. Flagrado eventual conflito de
interesse, cabe a nomeagédo de curador especial.

De acordo com Cahali (2012, p. 50), ndo se admite rendncia porque
predomina na relacdo o interesse publico, pois pedir alimentos representa uma das
manifestacdes do direito a vida. Venosa (2010, v. 6, p. 365) completa: “O encargo
alimentar € de ordem publica.”

Ainda conforme Dias (2011, p. 524), “o0 encargo de pagar alimentos tende-
se a estender-se no tempo — ao menos enquanto o credor deles necessitar’ — sendo
assim, verifica-se a caracteristica da periodicidade, indispensavel para

o adimplemento. Importante informar que essa periodicidade é, em sua esmagadora
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maioria, estabelecida mensalmente para o atendimento da obrigacdo alimentar.
Diniz (2011, p. 632) ressalta que o0 pagamento ndo podera ser efetuado de uma vez
s6, numa so parcela, nem em lapsos temporais longos (anuais, semestrais).

A anterioridade é uma caracteristica que demonstra que o recebimento do
direito deve ser antecipado a fim de garantir a subsisténcia do credor. Essa regra
esta expressa no art. 1.928 do CC, em seu paragrafo unico: “Se as presta¢des forem
deixadas a titulo de alimentos, pagar-se-40 no comeco de cada periodo [...].”
(BRASIL, 2002a).

Por fim, mas ndo menos importante, a caracteristica da atualidade esta
prevista no art. 1.710 (BRASIL, 2002a), que determina que os valores pagos a titulos
de alimentos devem ser atualizados segundo indice oficial regularmente
estabelecido. Dias (2011, p. 525) entende que essa particularidade visa a assegurar
o direito dos efeitos corrosivos da inflacdo, o que viria, inclusive, a afrontar o

principio da proporcionalidade.
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3 ALIMENTOS GRAVIDICOS

A Lei n° 11.804, de 5 de novembro de 2008, conhecida como a Lei de
Alimentos Gravidicos, nasceu do projeto de Lei n°® 7.376 de 28 de julho de 2006,
proposto pelo Senador Rodolpho Tourinho, e sofreu poucas alteragdes. Foi
aprovada a redacdo original nas duas casas (Congresso e Senado), contudo, 6
(seis) artigos, do total de 12 (doze), foram vetados pelo Presidente da Republica
Federativa do Brasil, Luiz Inacio “Lula” da Silva, apés ouvidos o Ministério da
Justica, a Advocacia-Geral da Unido e a Secretaria Especial de Politica para as
Mulheres (FREITAS, 2011, p. 19-35).

Este capitulo iniciar-se-4& com as exposicbes dos motivos que
impulsionaram a criacdo desta norma, bem como o seu conceito e objetivos. No
final, verificar-se-a o titular do direito, quem pode vir a ser obrigado a alimentar e 0s

aspectos processuais desta lei.

3.1 A NOVIDADE LEGISLATIVA: EXPOSICOES DE MOTIVOS

A CRFB, em seu art. 5°, garante o direito a vida, e em seu art. 227, impde
a familia o dever de assegurar aos filhos esse direito, tanto ao homem, quanto a
mulher (art. 226, 8§ 5°) (BRASIL, 1988). Continuando a fundamentacéo juridica, o CC
protege o direito do nascituro desde a sua concepcao (art. 2°). (BRASIL, 2002a).

De acordo com Dias (2011, p. 537), mesmo com a inquestionavel a
responsabilidade parental desde a concepcdo, baseada em todos os artigos
supracitados, “o siléncio do legislador sempre gerou dificuldade para a concesséao de
alimentos ao nascituro.” Com a promulgacdo da Lei n° 11.804, a lacuna foi

preenchida. Ainda de acordo com a autora (2011, p. 537):

Trata-se de um avan¢o que a jurisprudéncia j4 vinha assegurando. A
obrigacéo alimentar desde a concepcéo estd mais implicita no ordenamento
juridico, mas nada como a lei para vencer a injustificavel resisténcia de
alguns juizes em deferir direitos ndo claramente expressos.

Madaleno (2011, p. 883) também afirma que a lei disciplinou o que ja
vinha sendo a tendéncia jurisprudencial e doutrinaria no pais, “porque nao haveria

como atender o preceito constitucional do fundamental direito a vida, a saude, a
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alimentacdo, quando todas estas necessidades coincidem com a concepg¢ao e nao
s6 depois do nascimento com vida do nascituro.”

Para Gagliano e Pamplona Filho (2011, v. VI, p. 692) a lei pacificou a
guestdo sobre alimentos aos nascituros. Os autores relembram que, jA no ano de
2003, a jurisprudéncia brasileira fora enriquecida e contemplada com um julgado do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em que se reconheceu a necessidade de

concessao dos alimentos gravidicos ao nascituro:

Investigacdo de paternidade. Alimentos provisérios em favor do nascituro.
Possibilidade. Adequagdo do quantum. 1. Nao pairando duvida acerca do
envolvimento sexual entretido pela gestante com o investigado, nem sobre
exclusividade sobre esse relacionamento, e havendo necessidade da
gestante, justifica-se a concessédo de alimentos em favor do nascituro. 2.
Sendo o investigado casado e estando também sua esposa gravida, a
pensdo alimenticia deve ser fixada, tendo em vista as necessidades do
alimentando, mas dentro da capacidade econdmica do alimentante, isto é,
focalizando tanto os seus ganhos como também os encargos que possui.
Recurso provido em parte (Agravo de Instrumento n. 70006429096, Sétima
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de
Vasconcellos Chaves, julgado em 13/08/2003). (GAGLIANO E PAMPLONA
FILHO, 2011, v. VI, p. 692).

Nesse contexto, a Lei de Alimentos Gravidicos regulou o entendimento
majoritario jurisprudencial e doutrinario, fortemente baseado nos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, protecdo ao menor e da
solidariedade familiar, e, principalmente, na defesa ao direito a vida, o mais
fundamental de todos, ja que se constitui em pré-requisito a existéncia e exercicio de

todos os demais direitos.

3.2 CONCEITO E OBJETIVO

Segundo Madaleno (2011, p. 883), os alimentos gravidicos representam
uma pensao alimenticia requerida pela gestante para cobrir despesas decorrentes
da gravidez, no periodo entre a concepcdo e o0 parto, 0s quais podem ser:
alimentacdo especial, assisténcia médica e psicologica, exames complementares,
internacdes, parto, outros medicamentos, etc., conforme o art. 2° da Lei n°
11.804/2008.

Para Gagliano e Pamplona Filho (2011, v. VI, p. 692), os alimentos

gravidicos séo:
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[...] direito de alimentos a mulher gestante, que compreendem os valores
suficientes para cobrir as despesas adicionais do periodo da gravidez [...],
referindo-se a parte das despesas que devera ser custeada pelo futuro pai,
considerando-se a contribuicdo que também devera ser dada pela mulher
gravida, na proporcao dos recursos de ambos.

De acordo com Gongalves (2010, v. 6, p. 553), os alimentos gravidicos
sdo os destinados a cobrir as despesas adicionais do periodo da gravidez e que
sejam dela decorrentes, previstos no art. 2° da referida lei, e também outras que
surgirem, pois, segundo o autor, o rol ndo é taxativo.

Dias (2011, p. 537) conceitua:

A expressdo é feia, mas o seu significado é dos mais salutares. A Lei
11.804/08 concede a gestante o direito de buscar alimentos durante a
gravidez — dai ‘alimentos gravidicos’. Apesar de ser, do poder publico, o
dever proporcionar assisténcia psicologica a gestante, no periodo pré e pés-
natal (ECA 8.° § 4.9, tal ndo livra o genitor dos encargos da paternidade
mesmo antes do nascimento do filho.

Cahali (2012, p. 346) afirma que este auxilio alimentar sdo despesas
adicionais que o futuro pai devera custear em propor¢cdo com a mulher. Para o autor
os alimentos destinados a protecdo do concebido deverdo ser fixados pelo juiz e
perdurardo até o nascimento da crianca.

Freitas (2011, p. 73) vai mais além:

[...] é o direto que a mulher gravida possui, mediante propositura da agéo
antes do nascimento da prole, de buscar o ressarcimento e o auxilio
financeiro do suposto pai, na parte que lhe cabe, de acordo com a
proporcéo dos recursos de ambos, no custo das despesas realizadas desde
a concepcao até o parto, entre outras decorrentes da gravidez, convertendo
este beneficio em penséo de alimentos com o nascimento da crianga, sem
gue, todavia, haja declaracdo ou imputagéo de paternidade.

Verifica-se que o autor considerou também como alimentos gravidicos os
valores ja desprendidos pela genitora com a gravidez, o qual devera ser ressarcido
pelo suposto pai.

A Lei de Alimentos Gravidicos visa a oficializar uma situacao juridica que
h& muito € objeto de varios estudos e que consiste no deferimento de alimentos que
irdo retroagir a época da concepcédo do filho, com base nos principios do Dever
Familiar, da Paternidade Responséavel, da Dignidade da Pessoa Humana e do
Direito a Vida. (JURISWAY, 2012).
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Os pais tém o dever de guarda e sustento dos filhos menores. Contudo,
ndo é incomum encontrar ocorréncias de gravidez ndo programada, aliada ao
relacionamento ndo estavel do casal. Surgem, dessa forma, cada vez mais maes
solteiras, criancas sem pai, e homens se esquivando de suas responsabilidades,
sobretudo do dever de sustento.

Com o intuito de prevenir o exposto acima e de proteger o bem-estar
dessa gestante e do futuro nascituro, surgiu a possibilidade de pleitear os alimentos
gravidicos. Para Goncalves (2010, v. 6, p. 553) o objetivo da referida lei, “em ultima

analise, é proporcionar um nascimento com dignidade ao ser concebido.”

3.3 ATITULARIDADE DO DIREITO

Primeiramente, importante iniciar-se uma discussao acerca do inicio da
personalidade no sistema brasileiro vigente, bem como o que isso pode repercutir
nas questdes do mundo juridico e mais a frente no direito de alimentos ao nascituro.

Ha anos vem sendo discutida a questdo concernente ao inicio da pessoa
natural. Para tal andlise vale mencionar que o art. 2° do CC dispbe que a
personalidade € adquirida com o nascimento com vida, porém pde a salvo, desde a
concepcao, os direitos do nascituro.*

Sobre o tema, Miranda (1955, p. 215) ja lecionava:

A obrigacdo de alimentar também pode comecar antes do nascimento e
depois da concepcao (Codigo Civil, arts. 397 e 4), pois, antes de nascer,
existem despesas que tecnicamente se destinam a protecdo do concebido e
o direito seria inferior & vida se acaso recusasse atendimento a tais relacdes
interumanas, solidamente fundadas em exigéncias de pediatria.

O art. 1° da Lei n°® 11.804/08 delimita o campo de abrangéncia da norma,
dispondo que ela disciplinara o direito de alimentos da mulher gestante e a forma
como sera exercido, impondo-se, de inicio, davida acerca da titularidade desses
alimentos, mormente por prever o paragrafo unico do art. 6° que, apds o nascimento,
os alimentos gravidicos serdo convertidos em pensdo alimenticia em favor do

menor.

L Art. 2°: A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo,
desde a concepcdo, os direitos do nascituro.
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Acerca deste tema, Freitas (2011, p. 41-75) defende que o nascituro,
sendo um sujeito de direito no futuro de forma condicionada (hascimento com vida),
¢ titular de direitos da personalidade, entre os quais: “o direito de viver, a identidade
pessoal e genética, a integridade genética e fisica”, apesar de ndo gozar de
capacidade para realizar seu exercicio. Assim, é representado pela genitora, a qual
é legitimada ao ingresso da Acéo de Alimentos Gravidicos.

De acordo com Dias (2011, p. 536):

Com personalidade juridica declarada, legalmente ou ndo, existem para o
nascituro mais do que simples interesse no jogo. Existem, sim, direitos
reconhecidamente protegidos pelo Cédigo Civil e pelo Estatuto da Crianca e
do Adolescente, antes mesmo do nascimento. A doutrina da protecéo
integral abraca a crianca desde a concepcao.

Cahali (2012, p. 341) defende a legitimidade do nascituro para propor a
acao de alimentos, e a possibilidade de a mae, que traz o filho concebido, promover
a acao em representacdo do ser em formacdo. Como forma de embasamento,
afirma que essa legitimidade € prevista no ECA, no seu art. 7°: “A crianca e 0
adolescente tém direito a protecdo a vida e a saude, mediante a efetivacdo de
politicas sociais publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e
harmonioso, em condi¢gdes dignas de existéncia” (CAHALI, 2012, p. 341), e também
no art. 8°, § 3° que “incumbe ao poder publico propiciar apoio alimentar a gestante e
a nutriz que dele necessitem.” (CAHALI, 2012, p. 341).

Para complementar, Goncalves (2010, v. 6, p. 523) leciona:

Uma consideravel parcela da jurisprudéncia tem, igualmente, reconhecido a
legitimidade processual do nascituro, representado pela méae, para propor
acao de investigacdo de paternidade com pedido de alimentos. Esta melhor
posicdo, considerando que o0s alimentos garantem subsisténcia do
alimentado e, portanto, tém afinidade com o direito a vida, que é direito da
personalidade a todos assegurado pela Constituicdo Federal (art. 5°). A
constatac@o de que a protec¢é@o de certos direitos do nascituro encontra, na
legislacdo atual, pronto atendimento, antes mesmo do nascimento, leva-nos
a admitir a aquisicdo da personalidade desde a concepcao e apenas para a
titularidade de direitos da personalidade, sem conteddo patrimonial, a
exemplo do direito & vida ou a uma gestacado saudavel, uma vez que os
direitos patrimoniais estariam sujeitos ao nascimento com vida, ou seja, sob
condigdo suspensiva.

Ainda de acordo com o autor (p. 553), a Lei de Alimentos Gravidicos
conferiu a legitimidade ativa a propria gestante para a propositura da acdo, mas nao

tirando o direito do nascituro, ja que o objetivo da referida lei € proporcionar um
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nascimento com dignidade de ser concebido.
Como ensina Rodrigues (2006, v. 1, p. 36):

Nascituro é o ser ja concebido, mas que ainda se encontra no ventre
materno. A lei ndo lhe concede personalidade a qual s6 lhe sera conferida
se nascer com vida. Mas, como provavelmente nascera com vida, o
ordenamento juridico desde logo preserva seus interesses futuros, tomando
medidas para salvaguardar os direitos que, com muita probabilidade, em
breve seréo seus.

O direito de alimentos, conferido ao nascituro, esté intimamente baseado
no direito a vida, tutelado pela CRFB de 1988 e, por base nisto, cabe ao Estado
preserva-lo desde a concepcédo. A doutrina fundamenta a possibilidade do nascituro
a reivindicar alimentos para proteger seu direito constitucional de viver, e por isto
esta acima de todas as interpretacdes infraconstitucionais.

Gaburri (2009, p. 60) lembra que o direito do nascituro aos alimentos
também foi assegurado no Pacto de Séo José da Costa Rica, incorporado ao

ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992:

[...] o direito a vida devera ser protegido por lei e, em geral, a partir da
concepcdo. E é sabido que o direito a alimentos, além de seu aspecto
patrimonial, tem nitido carater de direito da personalidade do credor, pois
tem razdo de ser a manutencdo de sua incolumidade fisica e psiquica,
como meios de garantir efetividade do principio fundamental da dignidade
da pessoa humana. (GABURRI, 2009, p. 60).

Também defende Gaburri (2009, p. 61) que esse direito alimentar tem a
figura da mde como a receptora indireta e imediata, pois é quem recebe os
alimentos, e o nascituro, como sendo o destinatario direto ou imediato, ja € o real
motivador da obrigacdo alimentar, ou seja, quem esta sendo beneficiado e a vida
gue esta sendo resguardada.

Para Madaleno (2011, p. 882) a Lei de Alimentos Gravidicos da vida a
teoria concepcionista ao reconhecer, por expresso texto legal, o direito aos
alimentos do nascituro, que fica garantido desde a sua concepc¢do, e ndo apenas
condicionado ao seu nascimento com vida, como é defendida a teoria natalista, que
s6 da o direito alimentar com o nascimento da crianca.

Observa-se que, sendo o nascituro o titular do direito, 0 mesmo detém
capacidade para ser parte em uma relagdo processual, e, por conseguinte,

legitimidade ativa para pleitear alimentos, desde que esteja representado
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legalmente, de acordo com as normas do Direito Civil. Assim, lecionam Farias e
Rosenvald (2010, p. 187):

Também é reconhecida ao nascituro a capacidade de ser parte ativa em
uma relacao juridico-processual (ser autor de um processo), sob o correto
argumento de que a lei lhe confere direitos, resultando naturalmente o
reconhecimento de meios para a defesa deles, através de sua capacitacédo
para a demanda. Interessante exemplo pode ser imaginado com a
possibilidade do nascituro propor acdo de alimentos contra o seu genitor,
reclamando o préprio direito a vida.

De acordo com Delfino (2009, p. 173), o Ministério Publico ndo tem esta

legitimidade para a propositura da acdo, como se observa abaixo:

[...] o Ministério Publico, por sua vez, ndo tem legitimidade para propor,
como substituto processual, acdo de alimentos em beneficio da gestante e
do nascituro, apesar de necessariamente ter de acompanhar o processo na
qualidade de custos legais (art. 9° da Lei n. 5.478/68 e art. 82, Il do CPC).

Por fim, verifica-se que o direito alimentar desta lei € do nascituro, porque
se trata de alimentos necessarios a propria manutencdo saudavel da gravidez da
mulher, sem os quais o feto estaria sendo prejudicado e, até mesmo, inviabilizado de

se tornar pessoa.

3.4 A OBRIGACAO ALIMENTAR E O INSTITUTO DA PATERNIDADE
RESPONSAVEL

Obrigacéo alimentar € o dever que € imposto a alguém em funcédo de uma
causa juridica prevista em lei, de prestar alimentos a quem deles necessite.
(CAHALL, 2012, p. 15).

De acordo com Gongalves (2010, v. 6, p. 488):

Malgrado a incumbéncia de amparar aqueles que ndo podem prover a
propria subsisténcia incumba precipuamente ao Estado, este a transfere,
como foi dito, as pessoas que pertencem ao mesmo grupo familiar, as
guais, por um imperativo da prépria natureza, tém o dever moral, convertido
em obrigacao juridica, de prestar auxilio aos que, por enfermidade ou por
outro motivo justificavel, dele necessitem.

A obrigacéo dos alimentos gravidicos é amparada pelo instituto do poder

familiar e da paternidade responsavel, ou seja, é dever dos pais e deve ser cumprido
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incondicionalmente, independentemente do estado da real necessidade, pois nesse
caso ela é presumida (GONCALVES, 2010, v. 6, p. 520). Para Dias (2011, p. 533),
esse nao € um dever de alimentos, e sim de sustento, previsto no art. 229 da CRFB,
onde abrange o dever de assistir, criar e educar os filhos menores.

Esse dever também estd expressamente previsto no CC, no art. 1.566, IV
e dispde com dever de ambos os pais: “sustento, guarda e educacao dos filhos;”
Cahali (2012, p. 333) observa:

Para permitir aos pais o desempenho eficaz de suas fun¢des, a lei prové os
genitores de poder familiar, com atribuicbes que ndo se justificam sendo por
sua finalidade. S&do direitos a eles atribuidos para lhes permitir o
cumprimento de suas obrigacGes em relacéo a prole. Ndo ha poder familiar
sendo porque deles se exigem obrigacBes que assim se expressam:
sustento, guarda e educacédo dos filhos.

Quando se fala em obrigacdo de alimentar, sempre se pensa no pai
registral. Contudo, ela abrange a filiacdo de vinculo juridico, a biolégica e a
socioafetiva (que inclusive prevalece sobre o vinculo juridico e genético). Segundo
Dias (2011, p. 534):

[...] sob o fundamento de que a responsabilidade alimentar antecede o
reconhecimento civil ou judicial da paternidade, moderna corrente
doutrindria — sob o nome de paternidade alimentar — sustenta que a
concepcao gera dever de prestar alimentos, ainda que o pai biologico nédo
saiba da existéncia do filho nem de seu nascimento e mesmo que a
paternidade tenha sido assumida por terceiros.

Para Cahali (2012, p. 340) esse dever de sustento € vinculado por forca
de simples presuncao de paternidade, é que a Lei n. 11.804/2008 prevé em seu art.
6° que o juiz, convencido da existéncia de indicios da paternidade, fixara alimentos
gravidicos que perdurardo até o nascimento da crianca.

De acordo com Venosa (2010, v. 6, p. 373), essa é a maior inovacao da
Lei, a qual permite que o juiz estabeleca alimentos gravidicos quando convencido da
existéncia da relacdo entre as partes, fato que gera indicios da paternidade. Para
Madaleno (2011, p. 883) o juiz deve se ater a indicios fortes, capazes de leva-lo a
esta presuncao.

Além da obrigacédo alimentar do suposto pai, ndo se pode deixar de falar
do dever advindo da paternidade presumida a luz do art. 1.597, do CC. (FREITAS,
2011, p. 79-80):
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Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
I - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolu¢cao da sociedade
conjugal, por morte, separacao judicial, nulidade e anulagdo do casamento;

[..]

Assim, na paternidade presumida do artigo supracitado, ndo s&o
necessarias outras provas, pois, por si s6, autoriza a fixagdo dos alimentos
gravidicos, visto que pressupde as relacdes sexuais dos cbnjuges e a fidelidade da
mulher.

As suposicOes e presuncdes de paternidade dao efetividade ao instituto
da paternidade responsavel que a Constituicdo procurou realcar quando elegeu
como prioridade absoluta a protecdo integral a criancas e adolescentes (CRFB, art.
227), delegando nédo so a familia, mas também a sociedade e ao proprio Estado, o
compromisso pela formacdo do cidaddo de amanha. (BRASIL, 1988). Esse
compromisso € também do Poder Judiciario, que devera analisar as provas e aplicar
conforme for o seu entendimento.

Goncalves (2010, v. 6, p. 554) afirma que a “legitimidade passiva foi
atribuida exclusivamente ao suposto pai, ndo se estendendo a outros parentes do
nascituro”, assim, verifica-se que no entendimento do autor, ha a impossibilidade de
incluir outros ascendentes, como 0s supostos avos paternos, no polo passivo.

Com entendimento diverso, Freitas (2011, p. 76) refere que pode haver o

pleito em relacdo a outros parentes, mais especificamente contra os avos:

Realizando novamente a sobreposicdo do Codigo Civil com a Lei dos
alimentos gravidicos, especificamente no tocante a ampliacdo do rol de
devedores de alimentos, nos termos dos arts. 1.696 ao 1.698 do Cédigo
Civil de 2002, e o dito do art. 11 da Lei de Alimentos Gravidicos, h&
permissdo, na dificuldade de efetivacdo do crédito em face do suposto pai,
levar, por exemplo, aos av6s a demanda de constituicdo do crédito
alimentar.

Vale ressaltar que esta ampliacdo ndo € a respeito da execucdo dos
alimentos ndo pagos pelo suposto pai, mas da sua constituicdo em relacdo aos
avés. Ainda de acordo com o autor, a falta e previsdo ndo pode afastar tal
possibilidade, pois seria uma afronta ao art. 4° da Lei de Introducdo ao Cadigo Civil:
“‘quando a lei for omissa, 0 juiz decidirA o caso de acordo com a analogia, 0s

costumes e 0s principios gerais de direito.” (BRASIL, 1942).
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A obrigacdo alimentar ao nascituro visa a sua boa formacdo e
desenvolvimento intrauterino. A intencdo da lei é incentivar a paternidade
responsavel e, acima de tudo, garantir ao nascituro ndo sé o direito a vida, mas o
direito a vida digna. Enfatiza-se: “Os alimentos gravidicos levam em conta as
despesas da gestante, mas se destinam, em ultima andlise, a manutencéo digna do
proprio nascituro.” (FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 711).

Contudo, o custeio das despesas adicionais relacionadas a gravidez nao
cabera apenas ao suposto pai, devendo ser pagas também pela gestante. A
contribuicdo do suposto pai devera corresponder, portanto, a metade das despesas
noticiadas e deve guardar proporcionalidade com os seus rendimentos tal como
ocorre com os alimentos devidos ao filho, a medida que se aplica o binébmio
necessidade/possibilidade previsto no art. 1.694, § 1°, do CC. (BRASIL, 2002a).
Para Goncalves (2010, v. 6, p. 513) o juiz ndo deve fixar pensdes exageradas ou
reduzidas demais e, sim, devera buscar um equilibrio.

Por fim, os pais responsaveis sdo aqueles que acompanham o filho desde
sua concepcao, participam do parto, registram o filho, o embalam no colo. N&o

devendo ser somente uma prestacao de alimentos.

3.4.1 O termo inicial e o termo final da obrigacao

Questado controversa esta relacionada com o momento a partir do qual os
alimentos gravidicos sao devidos, ressaltando-se que o questionamento ndo se
confunde com o momento em que esses podem ser postulados, que é a partir da
concepcao. Isso porque o dispositivo que tratava dessa questdo no projeto original
da Lei n° 11.804/2008 (BRASIL, 2008a) foi vetado, abrindo brecha para diversas
interpretacodes.

De acordo as explanacdes do Presidente da Republica (BRASIL, 2008b),

0 veto seu deu segundo as seguintes razdes:

O art. 9° prevé que os alimentos serdo devidos desde a data da citacéo do
réu. Ocorre que a pratica judiciaria revela que o ato citatério nem sempre
pode ser realizado com a velocidade que se espera e nem mesmo com a
urgéncia que o pedido de alimentos requer. Determinar que os alimentos
gravidicos sejam devidos a partir da citacdo do réu é condena-lo, desde j4,
a ndo-existéncia, uma vez que a demora pode ser causada pelo proprio réu,
por meio de manobras que visam impedir o ato citatério. Dessa forma, o
auxilio financeiro devido a gestante teria inicio no final da gravidez, ou até
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mesmo apés 0 nascimento da crianga, 0 que tornaria o dispositivo carente
de efetividade.

Ha diversas correntes quanto ao termo inicial dos alimentos, mas a
maioria dos doutrinadores concorda com o veto do artigo supramencionado. Para
Freitas (2008, p. 91) a controvérsia quando ao termo inicial do dever de alimentos
neste caso se deve pelo fato de que o Codigo de Processo Civil (CPC) determina
gue seja desde a citacdo valida (art. 219 do CPC). Porém, numa interpretacdo
sistematica, por se tratar de norma mais recente que determina que alimentos
gravidicos sdo as despesas adicionais que compreendem da concepc¢ao ao parto, é
possivel requerer que o termo inicial se dé na concep¢do, mesmo antes do
ajuizamento da agao.

Ainda de acordo com o Freitas (2011, p. 87), o art. 2° da Lei de Alimentos
Gravidicos é claro quando afirma que “[...] compreenderao valores suficientes para
cobrir as despesas adicionais do periodo de gravidez e que sejam dela decorrentes,
da concepcéao ao parto [...].” Acerca desse tema, Madaleno (2011, p. 883) defende
gue os alimentos gravidicos sao devidos a partir da concepgao e nao apos a citacao
do réu, “como chegou a ensaiar o texto vigente que nesse ponto mereceu veto
presidencial, para obviar manobras que evitassem a citacdo do devedor alimentar.”
Sobre o termo final da obrigacdo, o autor afirma que os alimentos perdurardo até o
nascimento da crianca.

Segundo Cahali (2012), os alimentos da Lei n°® 11.804/2008 sao devidos
exclusivamente em funcdo do estado gravidico, que perdura desde a concepcao ao
parto, caso ndo haja nenhuma causa de exoneracdo anterior, e poderdo ser
convertidos em pensao alimenticia, quando nascer com vida (art. 6°, paragrafo Unico
da referida Lei). Isso tudo tem como finalidade de protecdo do direito a vida do
nascituro (2012, p. 339):

[...] o nascituro € o que ird nascer; o feto durante a gestacdo; ndo € ele ser
humano — ndo preenche ainda o primeiro dos requisitos necessarios a
existéncia do homem, isto é, o nascimento; mas, desde a concepcdao, ja é
protegido; no terreno patrimonial, a ordem juridica, embora ndo reconheca
no nascituro um sujeito de direitos, leva em consideragdo o fato de que,
futuramente, o sera, e por isso protege, antecipadamente, direitos que ele
vird a ter quando for pessoa fisica.

Ao contrério da pensao alimenticia, em que ndo se podem buscar valores

retroativos, somente sdo devidos os valores vincendos, a Lei de Alimentos
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Gravidicos segue a regra aplicada aos alimentos indenizatérios, ou seja, respeitada
a prescricdo, prevalece o sistema do reembolso/reperacéo integral. Dessa forma,
ndo importa 0 momento em que a gestante propuser a acdo, ela podera se valer
deste instituto e pedir o que fora e o que sera gasto. (FREITAS, 2011, p. 87).

Para Dias (2011, p. 537) impor essa responsabilidade alimentar com
efeito retroativo a concepc¢ao acolhe o que a doutrina h4 muito tempo reclamava.

Portanto, os alimentos sdo devidos desde o0 momento em que a agao seja
distribuida, retroagindo ao momento da concepc¢do, até porque poderia 0 suposto
pai, ao saber de acdo proposta, esquivar-se de receber o oficial de justica para
proceder a citacdo e assim iniciar a sua obrigacdo de pagar os alimentos, e, tendo
em vista que a gravidez dura apenas 36 semanas, poderia tal lei ndo ter real

aplicabilidade.
3.5 OUTROS ASPECTOS PROCESSUAIS DA LEI

Neste topico dissertar-se-a sobre outros aspectos processuais relevantes

da Lei de Alimentos Gravidicos.

3.5.1 Do foro competente

Primeiramente, é importante revelar que o art. 3°* do projeto da Lei n°
11.804/08, que definia o domicilio do réu como foro competente para o ajuizamento
da acédo de alimentos gravidicos, aplicando a regra geral de que as a¢des fundadas
em direito pessoal serdo propostas naquele foro, nos moldes do art. 94 do CPC?, foi
vetado.

A razao do veto, conforme justificativa do Presidente da Republica, foi a

seguinte:

O dispositivo estd dissociado da sistemética prevista no Codigo de
Processo Civil, que estabelece como foro competente para a propositura da
acdo de alimentos o do domicilio do alimentando. O artigo em questao
desconsiderou a especial condi¢cdo da gestante e atribuiu a ela o 6nus de
ajuizar a acdo de alimentos gravidicos na sede do domicilio do réu, que

% Aplica-se, para a afericéo do foro competente para o processamento e julgamento das acdes de que
trata esta Lei, 0 art. 94 da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - CAdigo de Processo Civil.

% A acdo fundada em direito pessoal e a acdo fundada em direito real sobre bens méveis serdo
propostas, em regra, no foro do domicilio do réu.
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nenhuma condigdo especial vivencia, o que contraria diversos diplomas
normativos que dispéem sobre a fixacdo da competéncia. (BRASIL, 2008b).

O artigo feria a regra j4 estabelecida de que o alimentando tem o foro
competente, tal como determina o CPC, em seu art. 100, I, o foro especial, e
também vedava o acesso a justica, ora, preceito constitucional. Em tal hipétese, ha
de se considerar que a gestante deve ter o foro privilegiado ndo sé pelo fato de se
enquadrar como alimentanda, jA que tem a posse dos alimentos em nome do
nascituro, mas também pela condicdo especial em que se encontra (FREITAS,
2011, p. 73-74).

Também é aplicavel no presente caso a regra prevista na Simula n° 1 do
Superior Tribunal de Justica (STJ) que versa o seguinte: “O foro do domicilio ou da
residéncia do alimentando € o competente para a acao de investigacdo de
paternidade, quando cumulada com alimentos.” (BRASIL, 1990).

Assim, o foro de domicilio da gestante é o competente para processar e
julgar as acdes de alimentos gravidicos. Essa afirmacdo também se encontra
amparada na Sumula n° 383, do STJ, que afirma que compete ao foro do domicilio
do detentor da guarda, processar e julgar acbes conexas de interesse de menor.
(BRASIL, 2009).

Por outro lado, segundo Freitas (2011, p. 74), ndo ha objecéo para que a
acao seja proposta no foro de domicilio do réu, pois podera promover maior
agilidade em sua acgao. Nas palavras do autor: “O domicilio do réu, portanto, embora
nao seja regra nos alimentos, pode ser utilizado ante a declinacéo do privilégio dado

a parte”, se, é claro, atender melhor aos seus interesses.

3.5.2 Dainstrucéo e do procedimento

As principais necessidades consideradas pelo legislador em termos
detutela de direito a alimentos em geral situam-se nos ideais
de celeridade e efetividade. Afinal, esta tratando de um direito cuja finalidade é a
garantia da subsisténcia e a conservacao da propria vida do alimentando. Noutras
palavras, a sobrevivéncia do credor e o atendimento de suas demais necessidades
basicas dependem do adimplemento pontual a ser realizado pelo alimentante. A

celeridade e a efetividade na prestacdo do direito alimentar, enfim, traduz-se em
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condicao indispensavel a vida digna e sadia do alimentando. (BOECKEL, 2007, p.
84).

A Lei de Alimentos Gravidicos, pelos fundamentos expostos, pode-se
dizer que adotou o rito das cautelares, sem ser uma delas, um procedimento
especial para o processamento dessa solicitacdo alimentar. Para Freitas (2011, p.
67) essa agado € um acolhimento dos tribunais patrios, das chamadas “cautelares
satisfativas”, que se justifica pelo poder geral de cautela do juiz, fundamentada no
art. 798" do CPC e das cautelares inominadas. Desse modo, a acdo ndo é
instrumental, ou seja, ndo depende de qualquer acdo posterior a concessao da
tutela antecipada. Ademais, assim como nas cautelares, o prazo para contestacéo é
de 5 (cinco) dias, conforme o art. 7° da Lei n° 11.804/2008: “O réu sera citado para
apresentar a resposta em 5 (cinco) dias.” (BRASIL, 2008a).

O art. 5° da referida Lei, o qual fazia mencdo a obrigatoriedade do juiz
designar uma audiéncia de justificacdo, foi vetado. De acordo com Freitas (2011, p.
91):

[...] teve veto promovido por instituir de forma obrigatéria a audiéncia de
justificacdo, o que causaria grande morosidade ao instituto que passaria a
depender das apertadas pautas forenses e contrariaria o célere rito dos
alimentos que dispensam tal procedimento.

Ocorre que embora tenha sido vetado tal artigo, ndo h& proibicdo de
realizacdo deste tipo de audiéncia se for do interesse das partes ou de
necessidade do juiz para seu convencimento.

Esse também é o entendimento do professor Cahali (2012, p. 347), pois 0
juiz podera considerar insuficientes as provas documentais, gerando inseguranca
para decidir a respeito dos alimentos gravidicos pretendidos.

Na peticdo inicial devera conter o laudo médico que ateste a gravidez e
sua viabilidade, e as provas necessarias para convencimento do juiz de que o réu é
0 suposto pai, pois o énus probatoério € da autora (art. 333, I, do CPC) (BRASIL,

1973). De acordo com Goncgalves (2010, v. 6, p. 556), estas provas podem ser:

[...] por exemplo, cartas, emails ou outro documento em gque 0 suposto pai
admite a paternidade; comprovacdo de hospedagem do casal em hotel,

* Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Codigo regula no Capitulo Il deste Livro,
podera o juiz determinar as medidas provisorias que julgar adequadas, quando houver fundado receio
de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil
reparacao.
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pousada ou motel, no periodo da concepcao; fotografias que comprovem o
relacionamento amoroso do casal [...], etc.

Para Freitas (2011, p. 92) o atestado de gravidez é condicdo minima, pois
embora ndo seja certa a paternidade, ndo pode haver davidas do estado gravidico.
Sobre o pedido, o autor (2011, p. 101) afirma que deve ser misto, ou seja, requerida
a fixacdo de valores para cobrir ou reembolsar as despesas decorrentes da
gravidez, no tocante ao que se realizou ou se realizard, a titulo de alimentos, que
devera ser desembolsado pelo suposto pai. Ainda de acordo com o autor (2011, p.
102):

A necessidade de duplo pedido que se ndo for feito ndo inviabiliza a
concessdo, mas havera, sem duavidas, um locupletamento por alguma das
partes, pois o céalculo do quantum a titulo de Alimentos Gravidicos e
Alimentos é diferente. A inexisténcia do pedido na exordial ou a falta desta
observacdo na contestacdo ndo impedira a conversao automatica pelo juiz,
afinal, a lei determinou que houvesse o pagamento dos valores devidos a
mulher gestante nas despesas decorrentes da gravidez, e sua imediata
conversao para a crianga em seu nascimento, a titulo de Alimentos.

Na inicial também podera ser pedida a antecipacao dos efeitos da tutela.
A concessdo da medida, todavia, esta condicionada a existéncia de seus
pressupostos legais, previstos no CPC (art. 273 do CPC) (BRASIL, 1973), e a
existéncia de prova robusta da qual resulte verossimilhanca da alegacdo, ou

necessidade premente.

3.5.3 Da execucéao

A execucdao dos alimentos gravidicos € o meio que a gestante podera se
utilizar caso o suposto pai hdo cumpra com a obrigacdo de pagar os alimentos,
reconhecida por sentenca.

A Lei de Alimentos Gravidicos prevé, em seu art. 11, as leis aplicadas
supletivamente nos processos julgados: “[...] Leis 5.478, de 25 de julho de 1968, e
5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Cdodigo de Processo Civil.” (BRASIL, 2008a).
Assim, havendo inadimplemento do pagamento das parcelas, os autores (a mae
e/ou a crianca se ja nascida) promoverao o respectivo cumprimento da sentenca,
por meio da execugdo especifica do CPC, e demais normas protetivas, que, de
acordo com Freitas (2011, p. 108-109) sao:



49

Art. 732. A execucdo de sentenca, que condena ao pagamento de
prestacdo alimenticia, far-se-4 conforme o disposto no Capitulo IV deste
Titulo.

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

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

§ 1° Se o devedor nio pagar, nem se escusar, o juiz decretar-lhe-a a prisio
pelo prazo de 1 (um) a 3 (trés) meses.

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

8 3° Paga a prestacdo alimenticia, o juiz suspendera o cumprimento da
ordem de priséo.

Art. 734. Quando o devedor for funcionario publico, militar, diretor ou
gerente de empresa, bem como empregado sujeito a legislacéo do trabalho,
0 juiz mandara descontar em folha de pagamento a importancia da
prestacao alimenticia.

Paragrafo Unico. A comunicacao sera feita a autoridade, a empresa ou ao
empregador por oficio, de que constardo os nomes do credor, do devedor, a
importancia da prestacéo e o tempo de sua duracao.

Art. 735. Se o0 devedor ndo pagar os alimentos provisionais a que foi
condenado, pode o credor promover a execucdo da sentenca, observando-
se o procedimento estabelecido no Capitulo IV deste Titulo.

Com efeito, no caso de execucdo de parcelas vencidas, podera ser
solicitada a prisdo do devedor de alimentos gravidicos, nos moldes do art. 733 e
paragrafos, do CPC, e também da Sumula n° 309 do STJ: “O débito alimentar que
autoriza a prisdo civil do alimentante € o que compreende as trés prestacbes
anteriores ao ajuizamento da execucdo e as que vencerem no curso do processo.”
(BRASIL, 2005).

Por fim, na execucdo do direito a alimentos gravidicos € possivel a
utilizacdo de todos os meios executivos e técnicas diferenciados instituidos pelo
legislador para conferir efetividade a cobranca do crédito alimentar (desconto em
folna de pagamento, penhora de bens absolutamente impenhoraveis e de familia,

constituicdo de capital, ameaca de prisao, dentre outros). (DELFINO, 2009, p. 192).
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4 ASPECTOS POLEMICOS DA LEI

Neste capitulo analisar-se-do dois pontos da Lei n° 11.804/2008 que
geraram polémicas. O primeiro esta previsto no art. 6° da referida Lei e trata da
fixacdo da verba alimentar ao suposto pai, quando o juiz pressupde um vinculo de
filiacdo, com base somente em indicios, podendo haver perigo de dano irreparavel
ao reu, em razao da irrepetibilidade dos alimentos. (BRASIL, 2008a).

Mas e quando ha realmente o pagamento indevido? Caso verifique-se,
apOs 0 nascimento da crianca, que 0 suposto pai ndo é o genitor, quais Sao 0s
direitos desse que foi obrigado a pagar alimentos gravidicos a um filho que nédo era
seu? Esse € o0 segundo ponto que serd exposto.

4.1 INDICIOS DE PATERNIDADE E AS PROVAS

A Lei de Alimentos Gravidicos afirma que ndo Sao necessarias provas
inequivocas acerca da paternidade. O que o0 novo regramento admite € a
possibilidade do magistrado se convencer, numa analise superficial, através da
“‘existéncia de indicios”, pela paternidade da crianga, ainda que ndo haja prova
cabal. (BRASIL, 2008a).

Com essa inovacdo, veio a tona uma polémica sobre a possivel
fragilidade das provas para o reconhecimento do vinculo de filiacdo. Se este instituto

estaria ferindo a ampla defesa e o contraditério. E o que sera analisado a seguir.

4.1.1 Fundamentos na doutrina

Diferentemente da Acédo de Alimentos da Lei n°® 5.478/1968, a Lei dos
Alimentos Gravidicos ndo exige prova pré-constituida da paternidade. Em seu art. 6°
(BRASIL, 2008a), permitiu-se o reconhecimento da obrigacdo alimentar entre
alimentante e alimentado com base em indicios de vinculos de paternidade,
tratando-se de cognicdo superficial, sem a necessidade de prova inequivoca do
alegado. De acordo com Gagliano e Pamplona Filho (2011, v. VI, p. 693), a Lei ndo
exige prova cabal pré-constituida.

Para que se entenda o artigo por ultimo citado (art. 6°), deve-se explorar

um pouco o conceito de indicios, sendo que para Camara Leal (apud FONSECA,
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2009, p. 13) “é o fato conhecido do qual, em virtude do principio da causalidade, se
induz o fato desconhecido, ao qual se atribui a fungdo de causa ou efeito em relagéao
ao fato conhecido.” Segundo Cambi (apud FONSECA, 2009, p. 12) indicio é:

[...] elemento probatério indiretamente representativo, pois sdo fatos
secundarios que servem de pressupostos das presuncbes ou fonte das
presuncdes, ja que, a partir deles, podem ser deduzidos os efeitos juridicos
dos fatos principais que séo diretamente relevantes para o julgamento da
causa.

Quanto a cognicdo do procedimento dos alimentos gravidicos, Delfino
(2009, p. 182-183) explica que:

Mediante interpretacdo apressada, poder-se-ia afirmar que a cognicao
realizada no procedimento instaurado pela lei n® 11.804/2008 é sumaria.
Cognicdo sumaria, contudo, ha apenas quando o juiz examina o pedido de
antecipacdo de tutela de alimentos gravidicos. [...] Julgar com base em
indicios ndo quer significar juizo de mera probabilidade. A chamada prova
indiciaria, alias, sempre foi admitida, em todo e qualquer processo, [...]. Nas
demandas de alimentos e de investigacdo de paternidade, antes da
existéncia do popularmente conhecido 'exame de DNA', as presunc¢fes (ou
indicios) eram sobejamente utilizadas pelas partes e juizes, naturalmente
pela dificuldade de realizacdo da prova direta do parentesco.

Venosa (2005, p. 651) enfatiza que “a presungédo € a conclusao que se
extrai de fato conhecido para provar-se a existéncia de outro desconhecido”, sendo
o indicio o ponto de partida para chegar a uma presuncao.

No CC Brasileiro, no art. 212, 1V, esta previsto que o fato juridico pode ser
provado mediante a presuncéo. Para Gongalves (2008, v. 1, p. 501), a presunc¢éo na
acao de alimentos gravidicos tem carater relativo, e admite provas em contrario.

A Lei ndo traz em seu bojo 0 que seriam esses indicios necessarios para
a condenacao do alegado pai. Essa auséncia legislativa abre espaco para as mais
variadas interpretacdes, cabendo ao juiz da causa, com base no principio do livre
convencimento motivado, e, diante do caso concreto, averiguar se é caso de se
julgar procedente o pedido formulado.

Tomasi e Marin (2011, p. 95) consideram indicio (do latim indicium,
significado rastro, sinal, vestigio) o fato conhecido e provado. “Isto €, a comprovacao
do entrelace havido, por meio de fotografias do casal, e-mails trocados, bilhetes
romanticos, entre outras.”

De acordo com Freitas (2011, p. 92), o atestado de gravidez € condicdo
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minima de prova a ser realizada pela gestante na propositura da ac¢do. O art. 4° da
Lei n° 11.804/2008, que obrigava a apresentacdo de laudo que atestasse a

viabilidade da gravidez, foi devidamente vetado. S&o considera¢des do autor:

De forma acertada, o veto se deu por conta deste laudo que dificilmente
seria dado pelos médicos, pois estariam estes se vinculando a uma situacao
que demandaria pelo menos alguns exames para verificacdo de alguma
doenga, como anencefalia, entre outras que inviabilizassem o veto, além de
que, sendo invidvel ou ndo, despesas decorrentes da gravidez surgiriam e,
sem duvidas, seriam majoradas quando o feto nédo fosse viavel.

Segundo Madaleno (2011, p. 883):

Para a fixacdo dos alimentos gravidicos é suficiente a existéncia de indicios
de paternidade, das chamadas presunc¢des de fato (hominis), pelas quais as
observacdes faticas adquirem certo valor probatério, ou dispensam maior
seguranca na prova efetiva da relacéo de filiacéo.

O art. 8° vetado, da referida Lei, previa que no caso do suposto pai opor a
paternidade, a procedéncia do pedido dos alimentos dependeria da realizacdo de
exame pericial pertinente, ou seja, 0 exame de DNA. Este foi o motivo do veto do

Presidente do Brasil:

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 condi¢cdo para a procedéncia da
demanda, mas sim como elemento prova necessario sempre que ausentes
outros elementos comprobatdrios da situagdo juridica objeto da
controvérsia. (BRASIL, 2008b).

Ou seja, desconstituiu a prova pericial como sendo o maior fundamento
para o deferimento do pedido, e deu mais valor a sistematica processual, devendo
ser analisado todo o conjunto de provas existentes. Segundo Madaleno (2011, p.
883), essas provas podem ser: “fotografias, escritos publicos e particulares, bilhetes,
prova testemunhal, declaracdes e depoimentos.”

Apesar do exame genético, durante o periodo da gestacao, ser de grande
risco para a genitora e o nascituro, Tomasi e Marin (2011, p. 96-102) explicam que o
exame podera ser requerido por dois motivos: aplicacdo subsidiaria do CPC e o
resultado serdo somados as outras provas ja produzidas. Contudo, a ciéncia hoje
nao possibilita que esse exame seja feito de forma segura, néo invasiva, que nao

coloque em risco de vida a méae e o feto; dessa forma, o pedido devera ser proibido,
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ex officio, pelo juizo.

Todo 6nus probatoério é da mulher gravida. Conforme o art. 333, do CPC,
compete ao autor a prova do fato constitutivo de seu direito, enquanto ao réu cabe a
prova dos fatos impeditivos, extintivos ou modificativos do direito do autor. E da
gestante o dever de colacionar os indicios que comprovem a alegada paternidade,
diante da impossibilidade de ser exigida a realizagdo do exame em DNA, prova
negativa por parte do indicado pai. (BRASIL, 1973).

No que toca ao 6nus probatério do réu, é pertinente a observacéo de
Paix&o (2010, p. 124):

O réu, na agdo de alimentos gravidicos, negara os fatos que constituem os
indicios da paternidade, ou alegara outro impeditivo — inexisténcia da
gravidez — porquanto, ndo sera possivel alegar fato extintivo ou modificativo
do direito da autora, haja vista que existentes os fatos narrados pela autora
— gravidez e indicios da paternidade — ndo havera, enquanto durar a
gravidez, fato extintivo ou modificativo. A gravidez podera ser extinta por um
aborto, mas a condicdo de genitor ndo.

No mais, o autor afirma que ndo havendo indicios de paternidade,
tampouco comprovacdo do nexo causal entre a gravidez e o ato sexual entre as
partes, restando ndo comprovado o grau de parentesco, ndo se mostra viavel a
condenacéao do réu ao pagamento dos alimentos gravidicos.

Cahali (2012, p. 348):

[...] recomenda a prudéncia que tais indicios tenham alguma consisténcia,
sejam seguros e veementes, especialmente diante do fato de a contribuicéo
prestada pela parte ré ser considerada nao repetivel ou reembolsavel. Seria
leviandade pretender que o juiz deve se satisfazer com uma cogni¢éo
superficial, embora se afirme ndo ser exigivel prova pré-constituida da
obrigacgéo alimentar.

De acordo com o acima exposto, diante de tais indicios acostados aos
autos, deve o juiz, com muita prudéncia e livre convencimento, deferir os alimentos
em prol do nascituro, uma vez que tal condenacéo podera destruir relacdes afetivas
do suposto pai, possibilitar desembolso de quantia que nao lhe era devida ou até
mesmo uma prisao civil em caso de inadimplemento.

No mesmo sentido é o entendimento de Gaburri (2009, p. 66):

E o que dispde o ja& mencionado art. 5° da Lei em estudo, que faz depender
a aplicacé@o dos alimentos gravidicos da constatagdo pelo juiz, mediante o
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exercicio do livre convencimento motivado, da existéncia de indicios
suficientes de paternidade. Somente se houver tais indicios — fumus boni
iuris — é que o magistrado fard preponderar a vida sobre o patrimdnio;
inexistindo esses indicios, ndo se reconhece a gestante o direito de
escolher a esmo quem sera o patrocinador de parte das despesas de sua
gravidez!

Os alimentos gravidicos podem também ser deferidos em casos que
existam indicios desta paternidade, como nas hipoteses do art. 1.597 do CC: os
filhos nascidos 180 dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal;
nascidos nos 300 dias subsequentes a dissolucdo da sociedade conjugal, por morte,
separacao judicial, nulidade e anulacdo de casamento; havidos por fecundacao
artificial homologa, mesmo que falecido o marido; havidos a qualquer tempo, quando
se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepcao artificial homologa e
havidos por inseminacéao artificial heterologa, desde que tenha prévia autorizacao do
marido. (FREITAS, 2011, p. 95).

De forma geral, desde que entre as pessoas haja um relacionamento
estavel, como casamento, unido estavel, concubinato, namoro, e a mulher
engravidar, apés comprovado o relacionamento, havera indicio da paternidade,
podendo o juiz fixar os alimentos gravidicos com base neste indicio. (ALMEIDA
JUNIOR, 2009, p. 17).

Conforme Tomasi e Marin (2011, p. 96), caso o Magistrado ainda nao
estiver convencido do relacionamento, apds analisar todas as provas documentais,
ele podera solicitar a producdo de prova oral. Em regra, essa prova testemunhal
sera utilizada como prova complementar, ja que podera ser facilmente fraudada.

Para Denis Danoso o principio do contraditério ndo pode ser esquecido:

Finalmente, mas ndo menos importante, vale lembrar que toda atividade
probatéria deve ser regida pelo principio do contraditério. E dizer, nada
obstante a natureza do direito material discutido, é fundamental que o réu
nao s6 tenha conhecimento das provas produzidas, assim como possa
produzir outras provas, formando um processo dialético. Do contrario, a
inconstitucionalidade salta aos olhos. (DANOSO, 2012).

Ainda nesse contexto, Venosa (2010, v. 6, p. 373) comenta sobre a
relevancia do papel do magistrado na defesa dos principios que protegem o réu, do

contraditorio e da ampla defesa:

[...] o discernimento do juiz no caso concreto torna-se fundamental ao se
examinarem os indicios, que devem ser claros e veementes: ndo se pode
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negar a ampla defesa ao indigitado pai. Ha que se coibir também a ma-fé,
situagdo que, em principio, ndo permite que se aplique o principio da
irrepetibilidade dos alimentos, ensejando perdas e danos.

Portanto, em defesa dos principios mencionados, a Lei de Alimentos
Gravidicos prevé que o réu tem o direito de, em 5 dias, apresentar sua resposta ao
pedido de alimentos. Caso venha a negar a paternidade, dentro deste mesmo prazo,

deve fazer as provas de sua negatéria.

4.1.2 Fundamentos na jurisprudéncia

Em pesquisa na jurisprudéncia dos Tribunais Patrios, verifica-se que ha
julgados sobre o que pode ser considerado indicio de paternidade para o
deferimento do pedido de alimentos gravidicos.

A respeito das pericias técnicas, o Desembargador Relator Jaime Luiz
Vicari, do Tribunal de Justica de Santa Catarina, afastou qualquer necessidade
desse tipo de prova para o deferimento da obrigacdo de alimentos da Lei n°
11.804/2008, afirmando que séo suficientes indicios de paternidade para a fixacao

dos alimentos, conforme preconiza o art. 6° da referida Lei.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE RECONHECIMENTO DE
SOCIEDADE DE FATO COM PEDIDO DE ALIMENTOS
GRAVIDICOS. FORTES INDICIOS DE RELACIONAMENTO DOS
LITIGANTES. OBRIGACAO DE ALIMENTAR INARREDAVEL.
RECURSO DESPROVIDO.

O pedido de alimentos feito por mulher gravida encontra amparo na
Lei n. 11.804/2008 e deve ser deferido pelo juiz quando existirem nos
autos prova que conforte os indicios da veracidade da paternidade
invocada, sendo desnecessaria qualquer prova técnica mais apurada
para o estabelecimento dessa obrigacdo de alimentar. (SANTA
CATARINA, 2012).

No Agravo de Instrumento n°® 70029315488, julgado em 31 de marco de
2009, o ilustre Desembargador Relator Rui Portanova, integrante da 8% Camara
Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, entendeu que fotografias podem
ser consideradas provas do relacionamento entre a autora e o réu, que levantaria a
hipétese do indicio de paternidade. E o que se extrai do seguinte trecho constante

de seu voto:

[...] de certa forma essas fotografias fornecem os indicios suficientes a
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ensejar algum convencimento de existir alguma ‘intimidade’ entre as partes.
Nao ha negar que as provas acostadas nao séo inequivocas.

Mas ndo é isso que a lei exige.

Como dito, 0 que se apresenta aqui, com as fotos acostadas, sdo apenas o0s
indicios de que as partes tiveram uma relacdo como informado pela
agravante.

Ou seja, ao se cotejar o que se alega no agravo com 0 que se apresenta
nas fotos infere-se acerca de uma ‘possivel’ paternidade do agravado. (RIO
GRANDE DO SUL, 2009).

Em sentido contrario, tem-se o0 julgado proferido pela respeitavel
Desembargadora Claudia Pires, do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que
entende que as fotos ndo sédo indicios suficientes da paternidade:

AGRAVO INTERNO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. INDEFERIMENTO
DE PEDIDO DE ALIMENTOS GRAVIDICOS. Verifica-se nos autos que a
agravante se limitou a afirmar que manteve relacionamento amoroso com o
agravado, juntando algumas fotos, as quais ndo configuram indicio de
paternidade. PRECEDENTES DESTE TRIBUNAL. Sdmula n® 59 desta
Corte. Em que pese o esforco da agravante, verifica-se que nenhuma
situagdo nova foi trazida aos autos, ndo se podendo modificar ou alterar o
julgamento pertinente a matéria, permanecendo intactas as razdes da
relatoria, cujo embasamento legal se encontra na prépria deciséo recorrida.
Negado provimento ao recurso. (Agravo de Instrumento n° 0030843-
94.2010.8.19.0000. Decisdo Monocratica: 29/07/2010 Data de Julgamento:
31/08/2010). (RIO DE JANEIRO, 2010).

Em decisdo do Tribunal de Justica do Estado do Parana, da relatoria do
Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, de 8 de julho de 2011, verifica-se
gue para as fotos terem mais valor no convencimento do juiz, deverdo estar
acompanhadas de outras provas que também possam embasar a alegacdo da

autora. Retirado trecho do julgado:

Com efeito, para a fixacdo de alimentos gravidicos, basta a existéncia de
fortes indicios de paternidade para embasar o convencimento do juiz, o que
estid revelado nos autos diante das afirmacdes das partes, corroborada
pelas fotografias e pelos proclamas de casamento. (PARANA, 2011)

Sobre a prova testemunhal, o eminente Desembargador José Conrado
Kurtz de Souza, do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, entende que a simples
juntada de declaracGes de terceiros confirmando a existéncia de relacdo entre a

gravida e o alegado pai ndo é habil a permitir a condenacéo em alimentos. Veja-se:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. FAMILIA. ALIMENTOS GRAVIDICOS.
INDICIOS DE PATERNIDADE INSUFICIENTES. ART. 6° DA LEI 11.804/08.
Nao havendo demonstracdo suficiente acerca da paternidade, ndo se faz
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possivel a fixacdo de alimentos gravidicos, mormente ante o fato de os
alimentos constituirem obrigacdo irrepetivel. Além do que ndo se pode
presumir a ocorréncia de unido estavel ante a simples juntada de
declaragbes de terceiros acerca de relacionamento afetivo existente entre
as partes. AGRAVO DESPROVIDO (Agravo de Instrumento N°
70035412253, Sétima Cémara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
José Conrado Kurtz de Souza, Julgado em 07/07/2010). (RIO GRANDE DO
SUL, 2010).

Colhe-se da atual Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Distrito
Federal, decisdo de relatoria do Desembargador Luciano de Moreira de
Vasconcellos, proferida em 06 de junho de 2012, a possibilidade de deferimento do
pedido ap6s colhido depoimento de testemunha, que foi decisivo para o seu

convencimento:

Em audiéncia de justificacdo, foi colhido o depoimento de testemunha, a
gual afirmou que as partes tiveram relacionamento intimo por mais de um
ano, sendo este reconhecido publicamente (fls. 86), ndo tendo o recorrente
colacionado qualquer prova em sentido contrario.

Nos termos do artigo 6° da lei n° 11.804/2008, ‘convencido da existéncia de
indicios da paternidade, o juiz fixara alimentos gravidicos que perdurardo
até o nascimento da crianca, sopesando as necessidades da parte autora e
as possibilidades da parte ré’.

Portanto, estando o julgador convencido da existéncia de indicios de
paternidade e isso se confirma pela prova colhida em cognicdo sumaria,
correta a decisdo de fixacao de alimentos gravidicos provisérios. (DISTRITO
FEDERAL, 2012).

Verifica-se, ainda, que neste caso o houve a necessidade da realizacao
de audiéncia e justificacdo, para um maior convencimento do juiz sobre a possivel
paternidade em discussao.

O Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, em seu
julgado, afirma que o julgamento antecipado de lide, sem a devida analise
aprofundada das provas e do direito de contestacdo do réu, € prejudicial ao maior
direito tutelado nesta relacdo, o direito a vida do nascituro. Em caso de duvida,
imprescindivel a audiéncia. Extrai-se da decisdo do Des. Ronei Danielli, de 10 de

novembro de 2011:

Preliminarmente argui ter havido o cerceamento de seu direito de defesa, ao
passo que a magistrada a quo, julgando antecipadamente a lide, manifesta-
se pela improcedéncia do pedido por auséncia de prova, sequer no
concernente ao envolvimento amoroso entre os genitores da menor.

Ressalte-se, inicialmente, que a dificuldade de comprovac¢do documental da
relacéo afetiva entre a mae da crianca e seu suposto pai, jamais poderia
militar em seu favor deste Ultimo, em desprestigio do direito alimentar do
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filho, notadamente quando a verba é, acima de tudo, garantia mais
fundamental do direito a vida do nascituro.

A prova testemunhal, in casu, poderia ter dado o subsidio necessario para o
julgador na fixagdo da verba alimentar, mostrando-se imprescindivel para o
deslinde da causa, por sua relevancia e natureza, especialmente no intuito
de se verificar a verossimilhanga do alegado na pega inaugural da genitora,
no tocante ao prévio relacionamento amoroso do casal. (SANTA
CATARINA, 2011).

No mesmo Tribunal, verifica-se a importancia dada pelos magistrados
sobre o conteudo probatério de embasamento para o convencimento de indicios de
paternidade, neste julgado do Des. Nelson Schafer Martins, de 14 de abril de 2011,

ficam claras as diversas possibilidades de provas:

O acervo probatorio revela fortes indicios no sentido de que de fato houve a
unido estavel alegada pela agravada, pois a declaracédo de unido estavel de
fl. 19 foi assinada pelo agravante e registrada em cartério. O agravante
impugnou o referido documento, mas ndo apresentou prova de falsidade de
sua assinatura da declaracdo de unido estavel ou de que houvesse vicio
passivel de prejudicar sua credibilidade.

Acrescente-se que as coépias das fotos de fls. 32/39 déo a impressao de que
havia intimidade entre os litigantes e coadunam-se com a prova documental
apresentada pela agravada (fls. 19/20).

Ademais, o préprio agravante admite que manteve relacionamento com a
mde da crianca. Apesar de apontar aexceptio plurium
concubentium, limitou-se a alegar que a agravada teria tido outros
relacionamentos. Todavia, ndo indicou objetivamente quem seria 0 suposto
pai do nascituro.

Portanto, possivel a fixacdo de alimentos gravidicos no caso concreto diante
dos indicios de paternidade do agravante, nos termos da Lei
n. 11.804/2008. (SANTA CATARINA, 2011).

Ainda sobre as decisfes proferidas no Estado de Santa Catarina, verifica-
se que a Des® Maria do Roccio Luz Santa Rita, em julgado de 03 de maio de 2011,
preocupou-se em dar énfase aos principios norteadores da Lei dos Alimentos
Gravidicos, a qual afirma que devem ser considerados pelos juizes singulares no

momento do julgamento:

ACAO DE ALIMENTOS GRAVIDICOS. INDEFERIMENTO DO PEDIDO DE
FIXACAO PROVISORIA DA VERBA. NASCIMENTO DA CRIANCA NO
CURSO DO PROCESSO. EXTINCAO DO FEITO SEM RESOLUCAO DE
MERITO EM FACE DA AUSENCIA SUPERVENIENTE DE INTERESSE
PROCESSUAL. MEDIDA QUE NAO SE COADUNA COM A PROTECAO
INTEGRAL CONFERIDA PELA LElI N.11.804/2008 NAO SO AO
NASCITURO, MAS AO NASCIDO VIVO. SENTENCA CASSADA.
JULGAMENTO IMEDIATO DA LIDE (ART.515, § 3°, DO CPC). FIXACAO
DE ALIMENTOS EM FAVOR DA MENOR. POSSIBILIDADE. EXAME DE
DNA QUE CONFIRMOU A PATERNIDADE INVOCADA. INTERPRETACAO
SISTEMICA DO ART.6°DA LEl N.11.804/2008 COM O
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ART. 1.694 DO CC/02 E DISPOSIGCOES PROTETIVAS DA CRIANGA.
RECURSO PROVIDO. (SANTA CATARINA, 2011). (grifo nosso)

Por isso que, como bem assinala Antonio Cortes da Paixdo, na
ponderagdo dos direitos em debate, a Lei de Alimentos Gravidicos “opta por
sacrificar o valor ‘seguranga’ da decisdo — baseada em prova menos segura — para
fazer preponderar o valor ‘vida’ do nascituro.” (PAIXAQ, 2010).

Explicitando no caso concreto a referida ponderacdo de direitos
fundamentais, colhe-se o referido julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ALIMENTOS GRAVIDICOS. PROVAS DA
PATERNIDADE. POSSIBILIDADE. E bem de ver que a situa¢do posta ao
amparo da lei que garante os alimentos gravidicos, por si s, ja traz
circunstancias de dificil comprovacédo. Dificil para a mée, de plano, mostrar
gue tem um bom direito. Mostrar que o filho que ela carrega é do homem
que estad sendo demandado. E de rigor que o juizo corra algum risco
guando se estd em sede de provimento liminar. Por isso, em casos nos
guais se pedem alimentos gravidicos, algumas regras que norteiam a
fixacdo de alimentos devem ser analisadas com um tanto de parciménia. E
necessario flexibilizar-se certas exigéncias, as quais seriam mais rigidas em
casos de alimentos de pessoa ja nascida. Ndo se pode exigir que a mée, de
plano, comprove a paternidade de uma crianga que esta com poucos meses
de gestacao. Por outro lado, ndo ha como negar a necessidade da mée de
manter acompanhamento médico da crianca, fazer exame pré-natal, e
outros procedimentos que visam ao bom desenvolvimento do filho e que
demandam certos gastos. Por isso, no impasse entre a dlvida pelo suposto
pai e a necessidade da méae e do filho, o primeiro deve ser superado em
favor do segundo. E mais razoavel reconhecer contra o alegado pai um
‘dever provisoério’ e Ihe impor uma obrigacdo também proviséria, com vistas
a garantia de um melhor desenvolvimento do filho, do que o contrario.
Nesse contexto, apesar da fragilidade da prova acerca da paternidade, é
cabivel a fixacdo dos alimentos provisérios. AGRAVO PROVIDO. EM
MONOCRATICA. (TJRS, Agravo de Instrumento N° 70040448789, Oitava
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado
em 15/12/2010). (RIO GRANDE DO SUL, 2010).

A tarefa de analisar se o indicio existente é capaz de autorizar o direito
aos alimentos gravidicos ndo se mostra facil. A analise das provas pelo juiz deve ser
feita com cautela, devendo ser examinada sua consisténcia e seguranca, sobretudo

a vista da irrepetibilidade da obrigacéo.

4.2 NEGATIVA DE PATERNIDADE AO SUPOSTO PAI: QUAIS SEUS DIREITOS?

A Lei n°® 11.804/2008 teve o seu art. 10 vetado, o qual dizia que, em caso

de negatdria da paternidade, a autora responderia objetivamente pelos danos morais
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e materiais causados ao réu, e rezava em seu paragrafo Unico que a indenizacéo

seria liquidada nos préprios autos. E a raz&o do veto:

Trata-se de norma intimidadora, pois cria hipétese de responsabilidade
objetiva pelo simples fato de se ingressar em juizo e nao obter éxito. O
dispositivo pressupde que o simples exercicio do direito de acdo pode
causar dano a terceiros, impondo ao autor o dever de indenizar,
independentemente da existéncia de culpa, medida que atenta contra o livre
exercicio do direito de acdo. (BRASIL, 2008b).

s

Também j4 se observou que uma das caracteristicas da LAG é a
irrepetibilidade das prestacdes ja pagas. Contudo, ha dois direitos constitucionais
fundamentais que estdo sendo ponderados: o direito a propriedade (do réu) e o
direito a vida (do autor). Para Gaburri (2009, p. 66), nesses casos 0 processo de
tensdo entre as partes deve ser solucionado por meio de ponderacgfes, aplicando
ambas concomitantemente, “sendo que quanto maior o grau de pretericdo de um
desses direitos, maior sera o grau de aplicacéo de outro.”

Isso posto, sendo que somente apds o0 parto e nascendo 0 nascituro com
vida, podera o suposto pai refutar tais indicios através de exame de DNA e, apés o
exame, caso seja provado que o alimentante ndo € o pai do alimentado, quais séao

os seus direitos de reparacao pelo abalo moral e material sofrido?

4.2.1 Fundamentos na doutrina

O dever de indenizar esta previsto nos arts. 186, 187 e 927 do CC, e
consagram a regra de que aquele que causa dano a outrem é obrigado a repara-lo,

como bem elucida Venosa (2010, v. 6, p. 545):

[...] € no campo da teoria objetiva que se coloca a teoria do risco, pela qual
cada um deve suportar os riscos da atividade a que se dedica, devendo
indenizar quando causar dano. O presente cédigo inova arriscadamente
nessa area. De fato, o paragrafo Unico do art. 927, que estabelece a
obrigacéo geral de reparar o dano por conduta decorrente de ato ilicito,
dispde: ‘havera obrigagéo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando atividade normalmente
desenvolvida pelo autor implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem’.

Essa responsabilizagdo civil possui quatro elementos essenciais: agao ou

omissao, culpa ou dolo do agente, relacdo de causalidade, e o dano da vitima.
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(BRANDAO, 2010). Para embasar o dever de indenizacdo pelo abalo sofrido pelos
pagamentos indevidos de alimentos gravidicos, realizados por suposto pai que tem
comprovada sua negativa de paternidade, esses elementos deverao ser observados.

Sobre a restituicdo de valores, o regramento esté previsto no art. 885 do
CC, o qual afirma que ela é devida quando nao tenha havido causa que justifique o
enriguecimento e se esta (causa) deixou de existir. (FREITAS, 2011, p. 111).

Verifica-se que o motivo do veto do art. 10 da Lei de Alimentos Gravidicos
ocorreu por se tratar de norma intimidadora, jA que criaria hip6tese de
responsabilidade objetiva pelo simples fato de a acdo ndo ser exitosa, pois o
exercicio de um direito, desde que regular, ndo pode ser, ao mesmo tempo, proibido
pelo Direito. De acordo com Bitencourt (2007, v.1. p. 323):

Regular seréd o exercicio que se contiver nos limites objetivos e subjetivos,
formais e materiais impostos pelos préprios fins do Direito. Fora desses
limites, havera o abuso de direito e estara, portanto, excluida essa causa de
justificacdo. O exercicio regular de um direito jamais podera ser antijuridico.

Para Madaleno (2011, p. 884), o veto ndo proibe a apuracdo da
responsabilidade subjetiva da gestante, quando ha dolo ou culpa ao apontar réu
indevidamente como o suposto pai do nascituro: “[...] a quem falsa ou
equivocadamente for atribuida a paternidade, sempre podera buscar o
ressarcimento moral ou material ao ser descartada a sua paternidade”, com base no
art. 927 do CC.

No mesmo sentido, Dias (2011, p. 539) afirma que a restituicdo de valores
ira existir guando comprovado que a autora agiu de ma-fé, ao imputar ao réu a
paternidade, gerando, inclusive, indenizacdo por danos morais. Ainda de acordo
com a autora, esse pedido indenizatério devera ser dirigido contra a autora
(gestante), e ndo contra a criancga, ja que a mae agiu com dolo.

Nessa mesma linha de raciocinio, Silva (2008) afirma que:

[...] permanece a aplicabilidade da regra geral da responsabilidade
subjetiva, constante do art. 186 do Cdédigo Civil, pela qual a autora pode
responder pela indenizacdo cabivel desde que verificada a sua culpa, ou
seja, desde que verificado que agiu com dolo (vontade deliberada de causar
0 prejuizo) ou culpa em sentido estrito (negligéncia ou imprudéncia) ao
promover a acéo.

A autora ainda afirma que a responsabilidade civil esta acima do principio
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da irrepetibilidade dos alimentos, ndo deixando desabrigado aquele que é
demandado indevidamente numa acdo de alimentos gravidicos, sendo a ele
assegurado o direito a reparacdo de danos morais e materiais com fundamento na
regra geral da responsabilidade civil.

Desta feita, imperando-se a ma-fé, a mentira, a ocultacdo da verdade,
haverd um ato ilicito. A gestante enganou até o proprio Poder Judiciario para
conseguir fins ilicitos, abusou do direito de acdo, o que demonstra a sua indole e a
configuracdo do ato ilicito. Os interesses individuais e ilegitimos se sobrepuseram a
dignidade da sobrevivéncia do nascituro e do suposto pai, 0 que configura uma
ilicitude.

Madaleno (2011, p. 882) também entende que a reparacao civil pode ser
cobrada do real devedor, sob pena de configurar o enriquecimento sem causa. Esse
também € o entendimento de Gagliano e Pamplona Filho (2011, v. VI, p. 693): “...]
se a paternidade, posteriormente, for oficialmente negada, podera o suposto pai
voltar-se, em sede de acdo de regresso, contra o verdadeiro genitor, para evitar o
seu enriguecimento sem causa.”

Na mesma linha de raciocinio, Wald (2000, p. 32) discorre:

Admite-se a restituicdo dos alimentos quando quem o0s prestou nao 0s
devia, mas somente quando se fizer a prova de que cabia a terceiro a
obrigac&o alimentar, pois o alimentado utilizando-se dos alimentos néo teve
nenhum enriquecimento ilicito. A norma adotada pelo nosso direito é
destarte a seguinte: quem forneceu os alimentos pensando erradamente
gue os devia, pode exigir a restituicdo do valor dos mesmos do terceiro que
realmente devia fornecé-los.

Freitas (2008) afirma que essa discussao de ressarcimentos dos valores
pagos e a indenizacdo de danos morais em favor do suposto pai, em regra, ndo
caberia em nenhuma das hipoteses acima elencadas: “[...] primeiro, por haver
natureza alimentar no instituto, segundo por ter sido excluido o texto do projeto de lei
gue previa tais indenizacdes.” (FREITAS, 2008).

Mas o autor faz ressalvas:

Porém, se confirmada, posteriormente, a negativa da paternidade, ndo se
afasta esta possibilidade em determinados casos. Além da ma-fé (multa por
litigncia 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 néo o era,
mas se valeu do instituto para lograr um auxilio financeiro de terceiro
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inocente. Isto, sem dlvidas, se ocorrer, é abuso de direito (art. 187 do CC)
[...] (FREITAS, 2008).

O que se verifica é que nada mais é, sendo, o exercicio irregular de um
direito, que, por forca do préprio artigo e do art. 927 do CC, equipara-se ao ato ilicito
e torna-se fundamento para a responsabilidade civil, sendo de responsabilidade do
prejudicado a comprovacgao do abalo e 0 seu nexo causal.

4.2.2 Fundamentos na jurisprudéncia

No éambito da jurisprudéncia, ndo h& muitos julgados sobre a
responsabilidade civil da autora da acdo de alimentos gravidicos que imputa de ma-
fé, com dolo ou com culpa, a paternidade a alguém que n&o € o genitor, e o direito
desse a restituicdo dos valores, pelo fato de a Lei n° 11.804/2008 ainda ser nova, e
nao conter decisbes suficientes.

Porém, pode-se fazer uma analogia com as acdes, ndo de alimentos
gravidicos, mas que imputaram esse tipo de pagamento indevido e expectativa de
paternidade a alguém que descobriu mais tarde ndo ser o genitor.

Em julgado do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, de
relatoria do Des. Luiz Felipe Haddad, de 2007, o suposto pai, ap0s comprovar o
abalo moral diante da negativa de paternidade do filho do qual pensava ser seu, teve

sua indenizacdo por danos morais fixada:

ACAO DE INDENIZACAO. FALSA DECLARACAO DE PATERNIDADE
EXAME DE D.N.A. DANO MORAL Civil. Processual Civil. Lide indenizatoria
na esfera oral, proposta por ex-companheiro em face da ex-companheira,
acusando-a de té-lo convencido da paternidade sobre filho que ela gerou,
mas falsamente; tanto que foi afastada, pelo exame cientifico DNA.
Sentencga de procedéncia, fixando a pecunia do reparo em R$ 15.000,00.
[...]- (RIO DE JANEIRO, 2007).

Importante ressaltar que, assim como afirma a doutrina, a ma-fé da autora
(gestante) deve estar comprovada, conforme estes julgados do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, ambos de relatoria da Desembargadora Marilene Bonzanini
Bernardi, de 28 de outubro de 2003 e de 7 de maio de 2008, respectivamente, 0S
guais demonstraram a necessidade desse fator estar evidenciado, sob pena de ndo

reconhecimento do direito:
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RESPONSABILIDADE CIVIL. INDENIZACAO. FALSA IMPUTACAO DE
PATERNIDADE. AUSENCIA DE PROVA CONCLUSIVA DE MA-FE. REAL
POSSIBILIDADE DE PATERNIDADE ADMITIDA. INDENIZAGCAO
IMPROCEDENTE. APELACAO DESPROVIDA. (TJ/RS — Apelago Civel n°.
70005777818 — Rel. Dra. Marilene Bonzanini Bernardi - DJ 28/10/2003).
(RIO GRANDE DO SUL, 2003).

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. INFIDELIDADE. FALSA
ATRIBUICAO DE PATERNIDADE. Auséncia de provas quanto ao intuito
deliberado de ofender e de prévia ciéncia quanto a paternidade. Nao se
evidenciou atitude de ma-fé da demandada que, alias, ao tempo da
concepcao, relacionava-se sexualmente também com o autor, o que poderia
gerar duvida sobre a paternidade. O comportamento leviano com relagédo a
fidelidade, de outro lado, em que pese a inconformidade, ndo serve de
abrigo a pretenséao indenizatoéria por dano moral, em que pese nédo se olvide
o sofrimento sempre presente em rompimentos amorosos. Mesmo que
definida a responsabilidade preponderante de um dos parceiros pela
extingdo da unido, o desencanto e o sofrimento do outro, via de regra, ndo
sdo indenizaveis. E assim ocorre porque a unido é livre, sendo
absolutamente voluntaria para os parceiros, ainda que um se pretenda,
depois, induzido em erro ou vitima de méa-fé. Ao encetar a relacédo, cada um
assumiu o risco de ser mal sucedido. Apelagdo desprovida. (TJ/RS —
Apelacéo Civel n°. 70020580304 — Rel. Dra. Marilene Bonzanini Bernardi -
DJ 7/05/2008). (RIO GRANDE DO SUL, 2008).

Além disso, devera estar comprovado o nexo causal do abalo moral; caso
nao haja demonstracfes claras da ofensa e do dano causado, ndo ha razdo de o
deferimento da acéo, conforme julgado de 2000, de relatoria do Des. Silva Rico, do

Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo:

| - APELO DO AUTOR. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS — Alegacéo
de prejuizo gerado pela paternidade Imputada ao autor, através de
demanda investigatoria — Acdo Julgada improcedente - Possibilidade —
Auséncia de demonstracdo da ocorréncia do Salmo de ofensa moral do
requerente — Recurso improvido. Il - RECURSO ADESIVO. HONORARIOS -
Majoracdo - Inadmissibllidade - Arbitramento em consonancia com o
disposto no artigo 20, g 3°, do Cdédigo de Processo Civil - Recurso
improvido. (TJ/SP - APELACAO CIVEL N° 91.325-4/9 — Rel. Silva Rico.
29/02/2000). (SAO PAULO, 2002).

Ainda, retira-se do mesmo julgado, a importante manifestacdo do relator:

Destarte, restando ausente 0 nexo de causalidade entre os fatos ocorridos,
e a extensdo do prejuizo moral suportado pelo demandante, vez que, ndo
h& nada que permita concluir que a ré tenha agido de ma-fé, malicia ou
temeridade, com a precipua finalidade de prejudicar o autor ou de causar-
Ihe um injusto constrangimento ilegal, é de rigor a mantenca do r. "decisum"
hostilizado. (SAO PAULO, 2000).

O STJ também se mostra cauteloso ao deferir a restituicdo dos valores

alimentares indevidamente pagos, conforme o julgado de 19 de agosto de 2002, do
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Ministro Ruy Rosado de Aguiar:

RESPONSABILIDADE CIVIL. Dano moral. Marido enganado. Alimentos.
Restituicdo. - A mulher ndo esté obrigada a restituir ao marido os alimentos
por ele pagos em favor da crianga que, depois se soube, era filha de outro
homem. - A intervencdo do Tribunal para rever o valor da indenizacéo pelo
dano moral somente ocorre quando evidente o0 equivoco, 0 que nao
acontece no caso dos autos. Recurso ndo conhecido. (REsp 412684 SP
2002/0003264-0, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 19/08/2002, Quarta
Turma). (BRASIL, 2002b).

Fazendo a analogia necessaria, podem-se retirar ensinamentos do
recente julgado do Tribunal de Justica do Distrito Federal, de relatoria da Des?. Vera
Andrighi, que reconheceu o direito de indenizacdo moral e material do suposto pai

enganado:

INDENIZACAO. UNIAO ESTAVEL. FALSA PATERNIDADE BIOLOGICA.
DANO MATERIAL. ALUGUEL E CONDOMINIO DA MORADIA DO CASAL.
PLANOS DE SAUDE. MENSALIDADE ESCOLAR. DESPESAS MEDICAS.
MOVEIS INFANTIS. EXAME DE DNA. HONORARIOS DE ADVOGADO.
DANO MORAL. DEVER DE LEALDADE E RESPEITO NA UNIAO
ESTAVEL. VIOLACAO A DIREITO DE PERSONALIDADE.

[...]

Il - HA DEVER DE RESSARCIR OS GASTOS EMPREENDIDOS COM A
MENOR PORQUE DECORRENTES DE PATERNIDADE IMPUTADA DE
MA-FE PELA APELADA-RE AO APELANTE-AUTOR.

[...]

V - HA DANO MORAL NA OMISSAO DA VERDADEIRA PATERNIDADE
DA FILHA E FORAM VIOLADOS OS DIREITOS DE LEALDADE E
RESPEITO EXIGIDOS DOS COMPANHEIROS EM UNIAO ESTAVEL. ART.
1.724 DO CC/02. DEMONSTRADA A LESAO AOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE DO AUTOR, UMA VEZ QUE EXPERIMENTOU
CONSTRANGIMENTOS QUE EXTRAPOLAM A FRUSTRACAO DO FIM
DA UNIAO ESTAVEL, POIS FOI OFENDIDO EM SUA HONRA BEM COMO
HUMILHADO DIANTE DE SEUS FAMILIARES, AMIGOS E COLEGAS DE
PROFISSAO, EM RAZAO DA VERDADE REVELADA. (APL
519579520058070001 DF 0051957-95.2005.807.0001, Relator(a): VERA
ANDRIGHI, Julgamento: 09/05/2012, Orgdo Julgador: 62 Turma Civel).
(DISTRITO FEDERAL, 2012b).

Verifica-se no caso supracitado, que o deferimento da indenizacado foi
embasado no constrangimento e humilhacdo gerados apOs a descoberta da
negativa de paternidade perante terceiras pessoas.

Como ja mencionado, a jurisprudéncia ndo é esparsa, e analisando 0s
casos apontados, verifica-se a dificuldade em demonstrar a ma-fé, o dolo ou a culpa
da autora da acdo ao imputar a falsa paternidade. Os principios da irrepetibilidade

dos alimentos e do direito a vida, que a acobertam a autora (gestante), séo
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extremamente fortes na andlise da ponderacdo com o direito protetivo do autor, o

direito & propriedade e com a leséo de sua personalidade.
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5 CONCLUSAO

A sociedade estd sempre em constante evolucdo, surgindo,
constantemente, novos modelos de comportamento na vida humana. A fim de
acompanhar esses avancgos sociais, 0os valores familiares também precisam evoluir,
na medida do seu crescimento e de sua mudanca de paradigmas. Por isso, o Direito
tem buscado inovacgdes, criando dispositivos que promovam a dignidade humana e
garantam seus direitos constitucionais, como no caso, a Lei n° 11.804/08 (Lei de
Alimentos Gravidicos).

Ao regulamentar a referida Lei, procurou o legislador pacificar aquilo que
a doutrina e a jurisprudéncia ja resguardavam ao nascituro. Por este trabalho,
apurou-se que essa Lei veio valorizar a vida humana desde a sua concepcéao,
garantindo as mulheres oportunidade de passarem pelo periodo gestacional de
forma saudavel e poderem conceber um ser sadio, com a ajuda material que o
suposto pai € obrigado a fornecer durante o periodo em que 0s gastos com
alimentos, medicamentos, vestuario e outros aumentam significativamente.

Com a promulgacédo da Lei, muito se perguntava quem era o titular do
direito, j& que a personalidade civil do ser humano, cuja previsdo esta no CC, em
seu art. 2°, inicia com o nascimento com vida. Contudo, 0 mesmo artigo, na segunda
parte, da causa a discusséao, pois pde a salvo os direitos do nascituro desde a sua
concepcao.

Diante do que foi exposto no decorrer do trabalho, observou-se que o CC
aduz que o nascituro tem, entre outros direitos, o direito a vida e o direito a
alimentos, uma vez que estes se revestem de carater essencial, sem 0s quais 0s
demais direitos ndo teriam nenhum valor; assim, verifica-se que o0 nascituro é o
titular do direito.

Outro ponto interessante que foi observado € a respeito da obrigacao
alimentar, que tem como base a paternidade responsavel. Importante conscientizar
a populacéo das obrigacdes decorrentes da gravidez e da importancia de se colocar
em primeiro plano as necessidades do nascituro que, independentemente da relacéo
da qual seja fruto, tem direito a vida digna desde a concepcdo. Examinou-se,
também, que o principio da paternidade responsavel imp6e 6nus, encargos e
deveres ao genitor desde a concepcéo do filho, conscientizando homens e mulheres

guanto a responsabilidade que devem ter ao conceber uma vida.
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A respeito dos aspectos processuais da LAG, verificou-se a importancia
do carater cautelar da acdo, tendo em vista que se trata de uma vida em
desenvolvimento. Contudo, deve o juiz cuidar para que nao se torne sindbnimo de
excessos por sua ma utilizagdo. Por isso, a cognicdo sumaria feita pelo juiz precisa
ser cautelosa, rigorosa e perspicaz.

Um dos objetivos maiores deste trabalho académico foi analisar a
fragilidade das provas no reconhecimento do vinculo de filiacdo, tendo em vista que
se baseiam em indicios que levam a uma presuncdo de paternidade. Esses indicios
podem ser frageis, contudo o convencimento do magistrado € cauteloso, pois nao
havendo provas suficientes, o juiz pode indeferir o pedido. No mais, ha diversas
possibilidades de provas e contraprovas para demonstrar (ou descaracterizar) o
possivel relacionamento do casal.

Vale ressaltar que é totalmente viavel a possibilidade de a acdo ser
promovida com fundamentos apenas em indicios de paternidade, haja vista que a
comprovacao desta sO € possivel por meios de exames. Enfatiza-se, porém, que a
feitura dos referidos exames ndo é recomendada devido ao fato de ocasionar
grandes riscos ao feto, que é o principal tutelado na acao de alimentos gravidicos.

A jurisprudéncia vem em constante evolucdo e cada vez mais pedidos
séo deferidos, quando bem embasados e recheados de provas convencem o juiz da
suposta paternidade.

Outra situacao juridica polémica da Lei, debatida no presente trabalho
académico, foi o direito do demandado e condenado, quando da negativa de
paternidade deste, comprovada por andlise clinica, qual seja, o exame de DNA.
Ficou demonstrado que a Lei n°® 11.804/2008 resguarda os direitos do nascituro, mas
nao esta prevista, em seus artigos, a reparacdo possivel em caso de eventuais
danos causados aquele que erroneamente fora apontado como pai. Porém, apesar
de ndo prever, a Lei ndo afasta a possibilidade da indenizacdo como forma possivel
de reparacdo, no entanto, ndo oferta a mesma celeridade na reparacdo quanto
aquela dada a todo procedimento que torna possivel o pagamento dos alimentos
gravidicos.

Assim, é possivel utilizar-se do pleito indenizatério por dano material,
provando a responsabilidade subjetiva da genitora, demonstrando culpa ou dolo com
gue tenha agido a gestante, juntando, também, documentos que comprovem o0s

gastos que lhe foram imputados indevidamente, podendo, ainda, cumular a agcéo de
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danos materiais com o pedido de danos morais, cabendo ao autor provar os abalos
psicologicos que tenha suportado. A doutrina, também, prevé o direito de regresso
ao real devedor, pois, caso contrario, poderia caracterizar o enriquecimento sem
causa.

Apesar da doutrina apresentar fortes argumentos, a jurisprudéncia ndo é
farta. A dificuldade em encontrar a defesa destas previsdes tem duas justificativas: a
dificuldade em comprovar o dolo ou culpa da demandante e, pelo pouco tempo de
Lei, a falta de conhecimento dos direitos desses lesionados, pelos seus defensores
e pelas proprias partes.

No mais, nesta pesquisa apurou-se, ainda, que o direito fundamental a
vida, bem como os principios da dignidade da pessoa humana, igualdade, protecao
do menor e da solidariedade familiar, fazem parte da nova ordem que se instala
dentro do Direito das Familias, o que permite uma convivéncia mais harmoniosa e
responsavel, principalmente no que tange a obrigacéo alimentar paterna, no caso da
LAG.

Por fim, espera-se contribuir para as discussdes relativas ao tema, tendo

em vista que a matéria ndo foi exaurida, visto que em Direito nada € esgotavel.
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