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Resumo: A Lei n. 11.804/08 inovou no ordenamento juridico ao prever o direito a alimentos
a mulher gestante. Sendo o objetivo do legislador garantir o direito a vida do nascituro,
discute-se se o titular do direito ndo seria a crianga, visto que o Cdodigo Civil somente prevé o
dever de pagar alimentos aos coOnjuges ou companheiros, ascendentes, descendentes e
parentes colaterais de 2° grau. Possivel se debater ainda se ndo teria o ordenamento, neste
ponto, adotado a teoria da concep¢do no tocante ao surgimento da personalidade, ja que,
considerando os alimentos gravidicos um direito do nascituro, este, ja considerado pessoa
desde a sua concepgdo, teria legitimidade, representado pela mie, para requeré-los. Outro
ponto a ser debatido ¢ a fixacdo dos alimentos com base em apenas indicios de paternidade, e
ndo com base em provas, o que pode gerar injusticas. Isso porque, nascida a crianga e
certificado que ndo ha relacdo de paternidade, os alimentos, diante da sua natureza irrepetivel,
ndo poderiam ser recuperados. Este trabalho tem como fim abordar tais questdes, de forma a
suscitar a discussao juridica e demonstrar que a titularidade dos alimentos gravidicos pertence
ao nascituro.
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INTRODUCAO



O ser humano, para se desenvolver mental e fisicamente, necessita de bens como
alimentagdo, vestudrio, educagdo, lazer, entre outras. Por isso, o ordenamento patrio
preocupou-se em prever o direito alimentar aquele que ndo tem condi¢des de se prover por
meios proprios.

Como ¢ cedi¢o, a obrigacdo alimentar pode se originar de imposi¢do legal, nas
hipdteses de alimentos entre parentes, conjuges e companheiros. Além disso, pode ocorrer de
ter como fonte a vontade do alimentante, o contrato, o testamento ou a senten¢a condenatoria
decorrente de responsabilidade civil aquiliana.

Este trabalho, ndo obstante a relevancia das demais formas de surgimento da
obrigacdo alimentar, restringe-se a analisar a obrigacdo legal, mas especificamente aquela
criada pela Lei n. 11.804/08, que instituiu os alimentos gravidicos.

O Cddigo Civil ja previa, em seu artigo 1.694, que “podem os parentes, os conjuges ou
companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem para viver de modo
compativel com a sua condi¢do social, inclusive para atender as necessidades de sua
educacdo”. Entretanto, a Lei n. 11.804/08 admitiu a possibilidade da mulher que engravida de
um homem que ndo € seu marido, companheiro ou parente pleitear em face dele alimentos.
Esses alimentos teriam como fim fornecer o suporte econdmico para uma gravidez saudavel,
e, por conseguinte, proteger a vida em formacao.

Imputa-se, portanto, ao alimentante tal obrigacdo, por se entender que ele ¢é
responsavel, tanto quanto a mulher que dele espera um filho, pela integridade, saude e
desenvolvimento do feto. A lei nada mais fez do que criar uma paternidade responsavel que se

inicia ndo sé a partir do nascimento da crianca, mas sim de sua formagao fetal.



Ressalte-se que a referida norma impde-se a medida que o ordenamento juridico
passou a enxergar o individuo como pessoa humana, devendo lhe ser garantido o minimo de
dignidade, conforme imposto pelo artigo 1°, inciso III da Constitui¢do Federal. Diante dessa
nova dtica civil-constitucional, foi necessario rever as relagdes juridicas, de forma a
reconhecer a responsabilidade, tanto do Estado, quanto da familia, na promog¢do do bem-estar
da pessoa humana. Assim, seja qual for a sua relagdo com a mae, inegavel a co-
responsabilidade do pai de prestar auxilio, ainda que material, no bom andamento da
gestagdo. Isso porque o nascituro tem direito a vida e os pais devem zelar por ela.

O advento da Lei n° 11.804/08 ensejou varias discussdes, dentre elas a real titularidade
do direito aos alimentos gravidicos. Essa questdo surgiu em razdo da previsdo do artigo 6°,
paragrafo Unico, que determina que, “apds o nascimento com vida, os alimentos gravidicos
ficam convertidos em pensdo alimenticia em favor do menor até que uma das partes solicite a
sua revisdo”. Tal redacdo aponta a titularidade a gestante, porém isso pode gerar situagdo de
obrigacdo entre pessoas que ndo sdo unidas nem por matrimonio ou unido estavel, nem por
relagdo de parentesco. Em razdo disso, esse trabalho defende que a titularidade do direito a
alimentos gravidicos deve repousar sobre o nascituro, e ndo sobre a gestante.

Tal questdo gera conseqiiéncias no tocante a legitimidade para pleitear os alimentos,
visto que esta ird variar de acordo com o entendimento adotado. Pertencendo a titularidade ao
nascituro, portanto, serd ele a ocupar o pdlo ativo da demanda em que se pleiteia alimentos
gravidicos.

Por fim, a lei suscitou duvidas no tocante a razoabilidade no ato do juiz em conceder o
direito aos alimentos gravidicos com base tdo-somente em indicios, sem que haja a producdo
de provas e a natural observancia do contraditorio. Essa possibilidade prevista no artigo 6°,
caput, da referida lei, poderd gerar injusticas, pois, se ao final verificada a inexisténcia de

paternidade, os alimentos ja pagos pelo suposto pai seriam irrepetiveis. Contudo, conforme



serd aqui demonstrado, a concessao de alimentos com base em indicios € um 6nus necessario
a ser imposto ao suposto pai, pois a demora pela espera de provas que revelem a paternidade
poderia frustrar o fim legal, que ¢ justamente o de garantir a gestag@o e, consequentemente, a
vida do bebé.

Nota-se, dessa forma, que a Lei n. 11.84/08 trouxe questdes de extrema relevancia
para a pratica processual nas acdes em que se busca obter o reconhecimento dos alimentos
gravidicos, as quais possuem forte tendéncia de crescimento, face as alteragdes do
comportamento social no tocante a estabilidade e compromisso das relagdes entre homem e

mulher.

I. O DIREITO A ALIMENTOS

No direito de familia, o vocabulo “alimentos” possui uma maior extensdo do que
aquela empregada usualmente, abarcando ndo s6 os alimentos stricto sensu, mas tudo aquilo
que € necessario a subsisténcia do individuo.

A doutrina’ costuma diferenciar os alimentos naturais dos alimentos civis, estes
também chamados de alimentos congruos. Enquanto os primeiros compreendem estritamente
o indispensavel a sobrevivéncia do individuo - saude, moradia, alimentagdo, vestudrio -, 0os
segundos sdo aqueles destinados a manuten¢do da condi¢do social do alimentado, envolvendo

lazer e suas necessidades de ordem intelectual ou moral.

! MADALENO, Rolf. Alimentos ¢ sua configurag@o atual. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RIBEIRO,
Gustavo Pereira Leite (org). Manual de Direito das Familias e das Sucessdes. Belo Horizonte: Del Rey, 2008,
p.426.



E também comum a classificagio dos alimentos em provisorios e provisionais. Os
alimentos provisorios sdo aqueles que o magistrado fixa ao despachar a inicial de acdo de
alimentos proposta pelo rito da Lei n. 5.478/68. Também os sdo aqueles fixados em
antecipacdo de tutela, na forma do artigo 273 do Codigo de Processo Civil. J& os provisionais
sdo os alimentos estipulados em medida cautelar preparatoria ou, incidental de agdo de
alimentos, separacdo judicial, divdrcio, nulidade ou anulacdo de casamento (artigos 852 a
854, do Cddigo de Processo Civil). Estes carregam a finalidade de assegurar a subsisténcia do
credor de alimentos durante a tramita¢do da agdo principal e também, de servir ao pagamento
das custas judiciais e dos honorarios advocaticios.

Nao restam duvidas de que o ser humano precisa de condigdes minimas para crescer €
se desenvolver em sua plenitude. Por isso, os alimentos se mostram imprescindiveis a boa

~ . ., N yo. A s 2
formacao do individuo e a sua propria sobrevivéncia. Nas palavras de Rolf Madaleno™:

a sobrevivéncia esta entre os fundamentais direitos da pessoa humana e o crédito
alimentar é o meio adequado para alcangar os recursos necessarios a subsisténcia de
quem ndo consegue prover a sua manutengdo pessoal, em razdo da idade, doenca,
incapacidade, impossibilidade ou auséncia de trabalho.

Diante do imperioso reconhecimento do direito a vida e a sobrevivéncia e atento ao
principio da solidariedade familiar, o legislador, no artigo 1.694 do Cddigo Civil, estabeleceu
que parentes (ascendentes, descendentes e colaterais até 2° grau), conjuges e companheiros
tém o dever reciproco de prover alimentos. Percebe-se claramente que o Estado, sopesando
entre os valores solidariedade ¢ liberdade, entendeu como a melhor solugdo, interferir nesta
ultima e criar para aquele que tem melhores condi¢des a responsabilidade de garantir ao
necessitado o fornecimento do que for indispensavel ao suprimento de suas necessidades

basicas.

% Ibidem, p. 425.



E inegavel que a sociedade, por meio do Estado, deve propiciar condi¢des de
subsisténcia aquele que ndo puder se sustentar por meios proprios. Porém, conforme o

saudoso jurista Caio Mario’:

o direito ndo descura o fato da vinculagdo da pessoa ao seu proprio organismo
familiar. E impde, entdo, aos parentes do necessitado, ou pessoa a ele ligada por um
elo civil, o dever de propiciar-lhe as condigdes minimas de sobrevivéncia, ndo como
favor ou generosidade, mas como obrigacdo judicialmente exigivel.

H4 interesse por parte do Estado em atuar somente de forma subsidiaria no sustento
daqueles que ndo tem condigdes, pois esta atuagdo gera gastos elevados ao erario publico. Dai
o porqué de o Poder Publico imputar a responsabilidade direta por tal encargo ao ente
familiar.

Entretanto, importante deixar claro que a lei ndo ¢ a unica fonte da obrigagdo
alimentar. Este dever também pode se originar do cometimento de ato ilicito (artigos 948,
inciso II, e 950, do Cdédigo Civil) ou da propria vontade do alimentante, que, embora ndo
tenha qualquer responsabilidade em garantir a subsisténcia do alimentado, assim o faz por
livrte e espontinea vontade. Nesse ultimo caso, a responsabilidade alimentar pode ser
estabelecida por meio de contrato ou através de testamento, em que o alimentante esposard o
seu desejo em prover subsidios ao alimentado.

Conforme prevé o artigo 1.695 do Codigo Civil, a obrigagdo alimentar é pautada no
bindmio necessidade-possibilidade. Isso implica dizer que o julgador, quando do momento da
fixagdo dos alimentos, deve buscar um equilibrio entre as reais necessidades do credor de
alimentos e as condig¢des financeiras do devedor, de forma a evitar situagdes injustas. Ou seja,

o julgador deve, garantindo a dignidade do alimentando, estabelecer os alimentos num

patamar que nao leve ao seu enriquecimento indevido € nem ao sacrificio do devedor.

> PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de Direito Civil. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 495.



Nesse ponto, oportuno trazer a brilhante observa¢do de Venosa®, citando Luiz Felipe

Brasil Santos, acerca da redagdo do artigo 1.694, do Cddigo Civil:

O artigo 1.694 assegura, em terminologia inovadora, que os alimentos devem
preservar a condi¢do social de quem os pleiteia (...) Como assevera Luiz Felipe
Brasil Santos, essa expressdo ¢ de total improcedéncia, pois pode dar margem a
abusos patentes. Dai porque o texto legal vigente ‘compativel com a sua condicdo
social’ deve ser substituido pela énfase a dignidade do necessitado de alimentos (...)
Também se mostra inadequada a generalizagdo de alimentos que incluam
necessidade de educagdo para todos os parentes e o conjuge ou companheiro. As
necessidades de educacdo devem ser destinadas exclusivamente aos filhos menores e
jovens até completar o curso superior, se for o caso.

Nao sendo aceitavel que o credor de alimentos tenha a sua subsisténcia prejudicada
ou, por outro lado, o devedor seja onerado além daquilo de que o alimentado precisa para se
manter, admite-se a revisdo desses alimentos, em busca da harmonia exigida pelo bindmio
necessidade-possibilidade. Portanto, sobrevindo mudanga nas condig¢des faticas das condigdes
do alimentante ou do alimentado, ¢ conferido ao interessado o direito de requerer a
exoneragdo, redu¢do ou majoragcdo do encargo, nos moldes do que dispde o artigo 1.699 do
Coadigo Civil.

Sdo caracteristicas da obrigacdo alimentar, dentre outras, a transmissibilidade, a
divisibilidade, a reciprocidade, a imprescritibilidade e a irrepetibilidade.

Pela transmissibilidade, prevista no artigo 1.700, do Cédigo Civil, se entende que, pela
morte, aquele que deve alimentos deixara para seus herdeiros esse encargo. Obviamente, isso
se dard com respeito as forcas da heranga para que o patrimonio pessoal do sucessor ndo seja
atingido por obriga¢do que cabia ao de cujus.

Importante frisar que cada herdeiro devera prestar a obrigacdo de forma proporcional

ao seu quinhao.

* VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de familia. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 351.



Diz-se que a obrigagdo de prestar alimentos ¢ divisivel (artigo 1.698, do Codigo
Civil), pois, obrigada mais de uma pessoa, o credor somente pode cobrar parte da prestacio
que cabe a cada uma delas. Isso porque a solidariedade, como se sabe, ndo se presume,
somente sendo admitida quando decorrente da vontade do legislador ou do contratante.
Assim, se a lei ndo previu hipotese de solidariedade, significa que ndo se pode exigir a
totalidade dos alimentos de somente um dos credores.

Porém, Rolf Madaleno® bem ressalta a hipotese de dever de alimentos ao idoso, caso
em que, por forca do comando do artigo 12 da Lei 10.741/03, a obrigagdo sera solidaria, e,
portanto, qualquer parente até o segundo grau, em qualquer classe (descendentes, ascendentes
e colaterais), conjuge ou companheiro do idoso pode ser demandado quanto a totalidade do
prestagdo alimenticia. No entanto, aquele que pagar por inteiro podera exigir a quota-parte dos
demais coobrigados.

O carater reciproco da obrigacdo alimentar pode ser extraido do artigo 1.696 do
Coadigo Civil. Por ele, o parente que um dia prestou alimentos pode, vindo a deles necessitar,
reclama-los, invertendo-se as posi¢des dos sujeitos da relagdo juridica alimentar.

J& a imprescritibilidade nada mais ¢ do que se reconhecer que o direito de pedir
alimentos pode ser exercido a qualquer tempo. Todavia, importante dizer que isso ndo
significa que, quanto aos alimentos j& reconhecidos como devidos e ndo pagos, ndo haja um
prazo para serem pleiteados. Esse prazo ¢ de dois anos e encontra previsdo no artigo 206, §2°,
do Cddigo Civil. A prescri¢do atinge paulatinamente cada prestagdo, a medida que cada uma
delas vai atingindo o qiiinqiiénio, no caso do Cddigo Civil de 1916 — artigo 178, §10, inciso I-
ou biénio, no caso do Codigo Civil atual®.

Por fim, tem-se a irrepetibilidade, a qual excepciona os artigos 876, 884 e 885 do

Codigo Civil. Embora a regra seja a restituicdo do pagamento indevido, no tocante aos

> MADALENO, op. cit., p. 431.
8 VENOSA, op. cit., p. 357.
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alimentos, a sua devolugdo ndo pode ser requerida por quem os pagou. As Unicas situagcdes em
que a lei admite que os alimentos sejam devolvidos sdo aquelas em que o alimentado, se
enriquecendo indevidamente, age de ma-f¢, com dolo ou fraude.

Rolf Madaleno’ chama atenciio para os casos em que os credores de alimentos, se
valendo do carater irrepetivel destes, buscam postergar a acdo de exoneragdo, ja que s6 com a
decisdo final o pagamento dos alimentos cessa. Assim, defende, para essas hipdteses, a
aplicacdo do artigo 876, do Cddigo Civil, de forma a se exigir a restitui¢do dos alimentos

recebidos indevidamente.

2. ALIMENTOS GRAVIDICOS

Conforme ja exposto, os alimentos gravidicos s@o aqueles reconhecidos pelo
ordenamento juridico como devidos pelo pai do bebé a gestante, durante o periodo em que
assim se encontrar. Ou seja, a lei confere a mae, ainda que sem possuir qualquer vinculo
matrimonial ou unido estavel com o pai da crianga, o direito de pleitear alimentos, de froma a
garantir uma boa gestacdo e consequentemente, a vida do ser humano que em seu ventre
cresce.

Deve-se tomar por alimentos gravidicos os gastos adicionais oriundos da gestacdo,
nestes incluidos, conforme artigo 2°, da Lei n® 11.804/08, os valores que a gestante despender
com alimentacdo especial, assisténcia médica e psicoldgica, exames complementares,
internagdes, parto, medicamentos ¢ demais prescrigdes preventivas e terapéuticas

indispensaveis, a juizo do médico. A norma confere, ainda, a possibilidade de o magistrado

"MADALENO, op. cit., p. 434.
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reconhecer outras despesas como pertinentes, no momento da fixacdo do quantum devido pelo
réu.

E que, como se sabe, o utero materno é o ambiente em que o feto ird se desenvolver e,
para isso, é preciso que a gestante receba cuidados especiais € possa acompanhar o
desenvolvimento do bebé através de exames e acompanhamento médico. E tudo isso tem um
alto custo, que, indubitavelmente, ndo pode ser imputado tdo-somente a mulher. Reconhece,
portanto, o ordenamento, uma responsabilidade comum entre a mde o pai da crianga,
independente do vinculo que entre eles tenha se estabelecido ou venha a se estabelecer.

Dispde o artigo 6°, em seu caput, que o juiz fixard o valor com que o réu, pai da
crianga, devera arcar, levando em consideracdo o conhecido bindmio necessidade-
possibilidade que circunda o dever de pagar alimentos. Assim, a quantia devera ser suficiente
para cobrir os custos com a assisténcia material, médica e psicologica a gravida, mas sem
prejuizo do sustento do réu.

Impende-se ressaltar que, sendo o intuito do legislador ratear as despesas gestacionais
entre os pais, deve haver ndo s6 o equilibrio exigido pelo bindmio necessidade-possibilidade
na prestacdo dos alimentos devidos pelo pai, mas também um equilibrio nas prestacdes
devidas para ambos os pais. O que se quer dizer ¢ que ndo basta que se tenha cautela em
verificar a possibilidade do autor no pagamento dos alimentos e, no que ele ndo puder arcar,
onerar a mae, por ser ela quem carrega o bebé. Ainda que o pai ndo possa pagar, ndo ¢
possivel deixar as despesas nas maos da mae, se esta também ndo tem condi¢des financeiras
de suportar o gasto. Dai se exigir uma justa combinagdo de for¢as que, somadas, irdo garantir

o melhor para a gestacdo e, consequentemente, para o bebé.
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Convém trazer a colagdo julgamento® proferido pela Egrégia 7* Camara Civel do
Tribunal de Justica do RS em que a mae, autora da acdo de alimentos, pleiteou que a sentenca

de condenagdo em pensdo alimenticia ao filho ja nascido retroagisse a data da gestagdo. Veja:

Ementa: APELACAO CIVEL. ACAO DE ALIMENTOS C/C
REGULAMENTACAO DE VISITAS E INDENIZACAO. MENOR.
ALIMENTOS GRAVIDICOS. PEDIDO POSTERIOR AO
NASCIMENTO DO MENOR. INADMISSIBILIDADE. RETROACAO
A DATA DA CITACAO. HONORARIOS ADVOCATICIOS FIXADOS
EM PERCENTUAL SOBRE O VALOR DA CONDENACAO.
Inadmissivel o pedido de alimentos gravidicos ap6s o nascimento do
menor, para retroagir a gestagcdo. A fixacdo alimentar, nos termos do §2°,
do art. 13, da Lei de Alimentos - Lei n® 5.478/68, deve retroagir a data da
citacdo. O valor da causa, em a¢@o de alimentos, equivale a soma de doze
prestagdes mensais (inc. VI do art. 259 do CPC), devendo a condenagdo
em honordrios pela parte sucumbente, ser fixada em percentual sobre o
mesmo, conforme regra do § 3° do art. 20 do CPC. DERAM PARCIAL
PROVIMENTO A APELACAO. (Apelagdo Civel N° 70034830745,
Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: André Luiz
Planella Villarinho, Julgado em 22/09/2010).

Entenderam os julgadores que a Lei n. 11.804/08 ndo se aplicava ao caso sub judice,
tendo em vista que o filho havia nascido em data anterior a publicagcdo da lei, data em que
entrou em vigor.

O julgado néo chega a analisar o mérito, visto que de inicio ja afasta a aplicac¢do da Lei
n. 11.808/08 ao caso, mas ha de se ressaltar que, em sendo aplicavel a lei ao caso sob exame,
ndo se vislumbra a possibilidade de retroacdo, a data da concepgdo, dos alimentos fixados na
acdo de pensdo alimenticia se ndo houver pedido expresso neste sentido. Isso porque os
alimentos gravidicos ndo se confundem com a pensdo alimenticia. Tanto que a propria lei

(artigo 6°, paragrafo unico) determina que, ap6és o nascimento com vida, os alimentos

*BRASIL. Apelagio Civel n. 70034830745, Des. Rel. André Luiz Planella Villarinho. Disponivel
em:http://wwwl.tjrs.jus.br/busca/?q=70034830745 &tb=jurisnova&pesq=ementario &partialfields=%28TipoDe
cisao%3A4ac%25C3%25B3rd%25C3%25430%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%29 &requiredfiel
ds=&as_g= Acesso em 04 abr. 2011.
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gravidicos sejam convertidos em pensdo alimenticia em favor do menor até que uma das
partes solicite a sua revisao.

Embora a Lei n. 11.804/08 assim ndo preveja expressamente, ¢ cabivel, quando do
despacho de recebimento da inicial, a fixa¢do liminar de alimentos. Isso se deve ao fato de
que a referida norma manda aplicar de forma supletiva, aos processos por ela regulados, a Lei
n. 5.478/68, bem como o Codigo de Processo Civil (Lei n. 5.869/73). Assim, perfeitamente
possivel a aplicacdo do comando exarado no artigo 4° da Lei n® 5.478/68 acerca da fixacdo de
alimentos provisorios.

Essa liminar, por &ébvio, ndo envolve juizo exauriente, baseando-se o juiz na
verossimilhanca nas alegagdes da autora e no perigo de fazé-la aguardar por um provimento
jurisdicional definitivo.

Uma vez citado, o pai 05 (cinco) dias para apresentar sua resposta, conforme prescrito
no artigo 7°, da Lei n°® 11.804/08.

A sentenca, como se vera a frente, poderd reconhecer o direito da gestante aos
alimentos gravidicos apenas com base em indicios, ndo exigindo a apresentagdo de provas

robustas e inequivocas.

3. TITULARIDADE DO DIREITO AOS ALIMENTOS GRAVIDICOS E SEUS

REFLEXOS NO CAMPO DA LEGITIMIDADE

Muita discuss@o gerou o artigo 1° da Lei n. 11.804/08, ao estabelecer o seu fim de

disciplinar “o direito de alimentos da mulher gestante” e a forma como ele deve ser exercido.
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Note-se que a norma fala expressamente em direito da mulher, e ndo do nascituro que
em sua barriga se desenvolve. Dai o surgimento de controvérsias acerca de quem seria o real
titular do direito aos alimentos gravidicos. Isso porque o objetivo do diploma legislativo foi o
de proteger a vida intra-uterina, de forma a garantir o nascimento saudavel no bebé. Entdo, o
razoavel seria reconhecé-lo como o verdadeiro titular do direito e ndo, a gestante.

Contudo, surge um impasse a esta visdo, ja que ao nascituro, para tanto, seria
indispensavel a personalidade juridica, o que ndo lhe foi reconhecido expressamente pelo
ordenamento juridico.

Isso porque o legislador entendeu por adotar, quando da elaborag@o da Lei substantiva
civil’, a teoria natalista, segundo a qual o nascituro somente adquire personalidade juridica
mediante o seu nascimento (desfazimento da unidade bioldgica) com vida, todavia,
resguardando a lei, desde a concepgdo, os seus direitos. Destarte, constatado que nasceu com
vida, o que se verifica com a troca de oxigénio nos pulmdes (respira¢do), o nascituro passa a
ser considerado pessoa, e sua existéncia, no tocante aos seus interesses, retroage ao momento
de sua concep¢do. Antes de seu nascimento, haveria, portanto, mera expectativa de direito.

O artigo 130 do Codigo Civil confere ao nascituro, nos casos de condi¢do suspensiva
ou resolutiva, o exercicio de atos destinados a conservar o seu direito eventual. Explica
Arnold Wald'" que tal protecio se justifica em razdo da existéncia de uma personalidade
condicional do nascituro e que surge quando este nasce, se extinguindo no caso de o feto ndo
chegar a viver.

Em contraposicdo a esta teoria, ha, ainda, uma segunda teoria, ndo menos importante,
que merece aten¢do. A teoria conceptualista defende que o nascituro ja deve ser visto como

pessoa antes mesmo de nascer com vida, sob o fundamento de que ja hé protecdo do nascituro

? Art. 2° do Cédigo Civil Brasileiro: 4 personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei
pde a salvo, desde a concep¢do, os direitos do nascituro. BRASIL. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm. Acesso em 06. out. 2010.

" WALD, Arnoldo. Curso de Direito Civil Brasileiro: introdugdo e parte geral. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002,
p.18.
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desde a sua concep¢do. Consequentemente, os seus direitos devem ser assegurados

prontamente. Silmara Chinelato de Almeida'' assim ressalta:

A personalidade do nascituro ndo é condicional; apenas certos efeitos de
certos direitos dependem do nascimento com vida, notadamente os direitos
patrimoniais materiais, como a doag¢do e a heranga. Nesses casos, 0
nascimento com vida é elemento do negdcio juridico que diz respeito a
eficacia total, aperfeicoando-a.

Diante dessas duas teorias e da redacdo do artigo 1°, da Lei n° 11.804/08, impende
reconhecer que o ordenamento manteve a sua escolha pela teoria natalista, exigindo, portanto,
a vida como condig¢do para a atribuicdo da personalidade civil. E € este o argumento utilizado
para se defender que os alimentos gravidicos tém como titular a mulher gravida.

No entanto, ndo obstante essa ser a conclusdo obtida por uma interpretagdo literal da
norma, ¢ mais condizente com o fim precipuo almejado pelo legislador ter-se como titular do
direito aos alimentos gravidicos o nascituro. E a sua vida que esta sendo tutelada quando se
busca exigir do pai a responsabilidade pelos custos necessarios para o seu crescimento
saudavel dentro do ttero materno.

A discussdo sobre a titularidade do direito aos alimentos gravidicos possui relevancia,
ndo sé para fins de direito material, como para fins processuais. Isto porque a legitimidade
para figurar no pdlo ativo da demanda vai depender de quem se considera como titular do
direito em voga.

Caso se considere que a mae gestante € a titular do direito aos alimentos gravidicos,
sera ela a autora na agdo ajuizada com o objetivo de recebé-los. Entretanto, reconhecida a
titularidade do nascituro, a legitimidade ativa ad causam sera atribuida a este, atuando a

gestante apenas como sua representante. Ou seja, a acdo serd proposta em nome do nascituro,

'' CHINELATO E ALMEIDA. Silmara J. A. Tutela Civil do Nascituro. In: GONCALVES, Carlos Roberto.
Direito Civil Brasileiro: Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, v. 1, p. 81.
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€ a mae apenas atuard como sua representante, ja que o ordenamento juridico nao lhe confere
a capacidade civil que o permitiria praticar, por si so, atos da vida civil. Assim, enquanto nao
completar seus 16 anos, serd considerado absolutamente incapaz, e, embora tenha capacidade
processual — de estar em juizo —, ndo detera capacidade para figurar, sozinho, como parte na
demanda.

Ressalte-se que, na hipotese de o magistrado entender que o pdlo ativo da demanda
ndo estd ocupado pelo real titular do direito pleiteado, o processo podera ser extinto, por
caréncia de acdo, nos moldes do artigo 267, inciso VI, do CPC'* Faltar-lhe-4 uma das
condi¢des da acdo, que ¢ a legitimidade ativa ad causam. No entanto, convém frisar que o
verdadeiro legitimado ndo ficard obstado de mover uma nova demanda, uma vez que, na

anterior, ndo houve resolugdo do mérito (artigo 268 do Codigo de Processo Civil).

4. CONDENACAO EM ALIMENTOS COM BASE EM INDiCIOS DE

PATERNIDADE

O artigo 6° da Lei 11.804/08 dispde que o magistrado, “convencido da existéncia de
indicios da paternidade” fixard alimentos gravidicos que perdurardo até o nascimento da
criancga. Da redag@o do dispositivo se depreende a possibilidade de o juiz, com base em mero
indicio de paternidade, condenar o pai do nascituro a pagar alimentos gravidicos. Portanto, a

lei ndo exige prova da paternidade.

12 Art. 267, inciso VI, do Codigo de Processo Civil: Extingue-se o processo, sem resolug¢io do mérito: (...) VI —
Quando ndo concorrer qualquer das condigdes da agdo, como a possibilidade juridica, a legitimidade das partes e
o interesse processual. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Leis/L5869.htm. Acesso em 06. out.
2010.
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A definicdo de prova pode ser dada como todo meio legal usado no processo capaz de
demonstrar a verdade dos fatos alegados em juizo'’; ja o indicio ¢ tido como sinal aparente e
provavel de que uma coisa existe'*. A partir desses conceitos, conclui-se que o indicio possui
um menor compromisso com a realidade, e, por conseguinte, reflete menor certeza do que a
prova. Ou seja, ha uma relagdo de graduagdo entre os dois conceitos, sendo a prova meio que
garante a veracidade das alega¢des produzidas.

O artigo 8° do Projeto de Lei 7.376/2006, de autoria do Deputado Federal Rodolpho
Tourinho — Bahia, previa, no caso de o suposto pai negar a paternidade, a "realizacdo de
exame pericial pertinente" para fins de investiga¢do. Isso daria ao magistrado a certeza de que
a condenacgdo aos alimentos seria justa. Entretanto, a realizagdo desse exame colocaria em
risco a vida da crianc¢a, sendo incontroverso na comunidade médica que o exame de DNA em
liquido amnidtico pode comprometer a gestagdo'’. Dai a supressdo do artigo, através de veto
presidencial, na publica¢do do texto definitivo.

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

Hoje ja se tem julgados sobre o que pode ser considerado indicio. No Agravo de
Instrumento n°® 70029315488'®, o ilustre Desembargador Relator Rui Portanova, integrante da
8 Camara Civel do Tribunal do Rio Grande do Sul, entendeu que as fotografias podem ser

assim consideradas, o que se extrai do seguinte trecho constante de seu voto:

¥ KOOGAN/HOUAISS. Enciclopédia e Diciondrio Ilustrado. Rio de Janeiro: Edigdes Delta, 1997, p. 862.

" DE PAULO. Antonio. Pequeno Diciondrio Juridico. Rio de Janeiro: DP&A editora, 2002, p. 250.

' FREITAS. Douglas Phillips. Alimentos Gravidicos e a Lei 11.804/08: Primeiros Reflexos. Disponivel em
www.ibdfam.com.br. Acesso em 06 out. 2010.

' Disponivel em:
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=70029315488&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=%28 TipoDecisao%
3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3 Amonocr%25C3%25Altica%29&requiredficlds=&a
s_q= Acesso em 17 abr. 2011.
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Estou em que, de certa forma essas fotografias fornecem indicios
suficientes a ensejar algum convencimento de existir alguma
"intimidade" entre as partes. Ndo ha negar que as provas acostadas
ndo sdo inequivocas. Mas ndo ¢ isso que a lei exige. Como dito, o
que se apresenta aqui, com as fotos acostadas, sdo apenas indicios
de que as partes tiveram uma relacdo como informado pela
agravante. Ou seja, ao se cotejar o que se alega no agravo com o
que se apresenta nas fotos infere-se acerca de uma "possivel”
paternidade do agravado.

Em sentido contrario, tem-se o julgado proferido pela respeitdvel Desembargadora

Claudia Pires, do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro'”:

AGRAVO INTERNO ME 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 nlo configuram indicio de
paternidade. PRECEDENTES DESTE TRIBUNAL. Stimula n°® 59
desta Corte. Em que pese o esforco da agravante, verifica-se que
nenhuma situacdo 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 decisdo 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).

J& em outro julgado, o eminente Desembargador José Conrado Kurtz de Souza

entendeu que a simples juntada de declaragdes de terceiros confirmando a existéncia de

relacdo entre a gravida e o alegado pai ndo seria habil a permitir a condenagdo deste em

. 1 .
alimentos'®. Vejamos:

' Disponivel em: http://www.tjrj.jus.br/scripts/weblink.mgw Acesso em 17 abr. 2011.

'® Disponivel em:

http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=70035412253 &tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=%28 TipoDecisao%
3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3 Amonocr%25C3%25Altica%29&requiredficlds=&a

s_q=. Acesso em 04 abr. 2011.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. FAMILIA. ALIMENTOS
GRAVIDICOS. INDICIOS DE PATERNIDADE
INSUFICIENTES. ART. 6° DA LEI 11.804/08. Nao havendo
demonstrag@o suficiente acerca da paternidade, ndo se faz possivel a
fixagdo de alimentos gravidicos, mormente ante o fato de os
alimentos constituirem obrigagdo irrepetivel. Além do que ndo se
pode presumir a ocorréncia de unido estavel ante a simples juntada
de declaragdes de terceiros acerca de relacionamento afetivo
existente entre as partes. AGRAVO DESPROVIDO (Agravo de
Instrumento N° 70035412253, Sétima Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: José Conrado Kurtz de Souza, Julgado em
07/07/2010).

Como se percebe, a tarefa de analisar se o indicio existente é capaz de autorizar o
direito aos alimentos gravidicos ndo se mostra facil. O magistrado devera ter bastante cautela
nessa andlise, principalmente porque os alimentos t€m como uma de suas caracteristicas a
irrepetibilidade. Conforme ja exposto acima, isso significa dizer que, uma vez pagos, ainda
que se verifique excesso em seu valor ou até mesmo que nido eram efetivamente devidos,
aquele que os pagou ndo terd o direito de recupera-los. Isso se da em razdo da natureza dos
alimentos, por conta da sua func¢do de prover a subsisténcia daquele que deles usufrui.

Ademais, na andlise judicial acerca do indicio, existird sempre o risco de uma decisdo
injusta. No entanto, ainda que isso possa ocorrer, a previsdo legal que permite a condenacio
em alimentos gravidicos se justifica em nome da dignidade da crianga que estd por vir.
Prioriza-se o bom desenvolvimento do feto, sua incolumidade fisica e psiquica, e seu direito a
vida em detrimento do patrimonio do suposto pai. Nesse sentido, manifestou-se o
Desembargador Rui Portanova, no julgado supracitado: “é claro que estou correndo o risco de
errar contra o réu. Contudo, se o pedido for indeferido, estarei correndo o risco de errar contra
os interesses do feto”.

Outra questdo que se enfrenta é o fato de que a decisdo que concede os alimentos

gravidicos, quando agravada por instrumento, vem sofrendo a sua conversdo em agravo
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retido'®. Nao ficando comprovada a impossibilidade de prestar alimentos ou a inexisténcia da
alegada paternidade, entende-se cabivel a interposi¢do de agravo retido, postergando-se o
reexame da matéria e mantendo-se, conseqiientemente, a obrigatoriedade do pagamento dos
alimentos gravidicos até que haja o julgamento de eventual recuso de apelagdo do réu, quando
entdo a decisdo podera ser revista. Se pode extrair dai, mais uma vez, a importancia do
cuidado que requer a verificacdo da existéncia dos indicios, no intuito de se evitar injusticas
em face do réu.

Importante a observacdo de que a Lei 11.804/08, no artigo 10 de seu projeto original,
previa a responsabilidade da gestante por danos materiais e morais, caso, realizado exame de
DNA, se comprovasse que a crianga ndo era filho daquele que fora condenado aos alimentos
gravidicos. Nota-se que o objetivo do legislador foi o de coibir condutas levianas ou mal
intencionadas de mulheres, que, se valendo do direito trazido pelo ordenamento juridico,
buscassem obter judicialmente a garantia do custeio dos gastos com a gravidez, através da
condenagdo de alguém que se sabe ndo ser o pai da crianga.

Contudo, o dispositivo do projeto que assim previa foi vetado pela Presidéncia da
Republica, com total apoio do Instituto Brasileiro de Direito de Familia, que sempre defendeu
que a possibilidade de condenacdo da gestante no caso de confirmagdo da paternidade
negativa acarretaria violagdo ao principio do acesso a justi¢a, protegido pela Constituicdo

Federal em seu artigo 5°, inciso XXXV.

CONCLUSAO

' Agr. de instrumento, n® 70031487085, 8. Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Rel.
Claudir Fidélis Faccenda, data de julgamento: 10/08/2009. Disponivel em
http://www]1.tjrs.jus.br/busca/?q=7003 1487085 &tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=%28 TipoDecisao
%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3 Amonocr%25C3%25A 1tica%29&requiredfields=
&as_q=. Acesso em 17 abr. 2011.
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Conforme exposto neste trabalho, foi possivel perceber que o legislador, ao prever no
artigo 1° da Lei n. 11.804/08 o direito aos alimentos gravidicos a gestante, manteve a adog¢ao
da teoria natalista pelo ordenamento juridico. A lei foi expressa ao atribuir tal direito a mae
em vez de conferi-lo ao nascituro, refor¢ando, assim, a idéia de que o feto, enquanto nao
nascer com vida, possui apenas expectativa de direitos, ndo detendo, portanto, a chamada
personalidade juridica.

Seja qual for a teoria adotada, natalista ou conceptualista, fato é que o nascituro , com
o advento da Lei n. 11.804/08, passou a ter uma maior protecdo. Nota-se, claramente, que o
legislador chamou a responsabilidade o pai do nascituro, em cumprimento ao que dispde o
artigo 227 da Constituicdo Federal. Tal dispositivo prevé o dever da familia, ao lado da
sociedade e do Estado, “de assegurar a crianca, ao adolescente € ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a satude, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagao,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria”.

Também foi observado pelo legislador, quando da elaboragdo da lei de alimentos
gravidicos, o artigo 1°, inciso III da Carta Constitucional, que traz consigo o principio da
dignidade da pessoa humana como principio fundamental da Republica Federativa do Brasil.
Esse principio serve de diretriz, orientando todo o ordenamento juridico, no sentido de
garantir que o individuo seja tratado como ser humano que ¢é, respeitadas as minimas
condi¢des para que tenha uma vida digna. Tal principio permite se cobrar uma atuacdo
positiva do legislador no sentido de exigir dos pais, ou melhor, da familia como um todo, a
colaboragdo, tanto moral quanto financeira, com o nascimento, crescimento, desenvolvimento
e promogao dos filhos.

Nao se pode olvidar, ainda, de um forte argumento que justifica o dever de alimentos

entre familiares: o principio da solidariedade, segundo o qual cada membro que compde a
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entidade familiar tem que cooperar com o outro para que este se desenvolva biologica e
psicologicamente e alcance os seus objetivos, prestando-lhe toda a assisténcia possivel.

Oportuno lembrar que a responsabilidade familiar, na verdade, nunca dependeu de lei
para ser reconhecida, pois, como ¢ sabido, a Carta Maior possui aplicacdo imediata e direta,
sendo prescindivel a sua regulamentac¢do por lei infraconstitucional. Assim, embora seja a lei
de alimentos gravidicos norma de suma importancia, pode se dizer que ela apenas dispds
sobre comando ja existente em nosso sistema, e que hd algum tempo ja havia sendo aplicado
pelos tribunais patrios>’.

Nao obstante as varias criticas a ela feitas, em razdo de utiliza¢do de redacdo nio
muito técnica, espera-se que a Lei n° 11.804/08 seja conhecida por um nimero cada vez maior
de mulheres, permitindo que compartilhem os gastos necessarios durante o periodo de
gravidez com o pai da crianca que esta para nascer, ainda que com ele ndo possua um vinculo
estavel.

Como bem destaca Maria Berenice Dias”', ilustre ex-Desembargadora do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul e vice-presidente o Instituto Brasileiro de Direito de Familia —
IBDFAM - o qual teve grande participag@o na elaboracdo e criticas a Lei 11.804/08 -, “é claro
que leis ndo despertam a consciéncia do dever, mas geram responsabilidades, o que ¢ um bom

comego para quem nasce”.

2 BRASIL TIMG Apelagio Civel 1.0024.04.377309-2/001. Rel. Des. Duarte de Paula, DJ: 10.03.05. Disponivel
em HTTP://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/inteiro

_teor.jsp?tipoTribunal=1&comrCodigo=24&ano=4&txt processo=377309&complemento=1&sequencial=0&pal
avrasConsulta=alimentos%?20nascituro&todas=&expressao=&qualquer=&sem=&radical=. Acesso em 02 mai.
2011 e BRASIL TJRS Agravo de Instrumento 10006429096. Rel. Des. Sérgio Fernando de VasconcellosChaves,
DJ: 13.08.03. Disponivel em
HTTP://www.tjrs.jus.br/busca/?q=ALIMENTOS+provis%D3RIOS+EM+FAVOR+DO+NASCITURO&tb=juris
nova&pesq=ementario&partialfields=%28TipoDecisa0%3Aac%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3 Amonocr%?2
5C3%25A1tica%29&requiredficlds=&as _q=. Acesso em 02 mai. 2011.

*! Dias. Maria Berenice. Alimentos para a vida. Disponivel em:
http://www.mariaberenicedias.com.br/uploads/28 - alimentos_para_a vida.pdf. Acesso em 02 mai. 2011.
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