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Resumo: O direito subjetivo aos alimentos tem como contraponto o respectivo dever de
prestagdo alimenticia, que ¢é personalissimo, moral e juridico. O fundamento dessa
bilateralidade decorre de principios constitucionais fundamentais: além do direito ao minimo
existencial — direito a vida (art. 5°, caput, da Constituicdo da Republica), emerge a
solidariedade familiar (art. 3°, I, c/c art. 227, caput, art. 229 e 230 da Constituicdo da
Republica), insita a propria natureza da familia, tudo com o fito de socorrer o participe que,
por diversos motivos, ndo tem como prover a sua propria mantenca. E sob tal enfoque que se
analisa constitucionalidade da Lei de Alimentos Gravidicos, que veio colmatar lacuna
existente no ordenamento juridico, na medida em que a Lei de Alimentos exige a
comprovagdo de vinculo de parentesco ou de obrigacao alimentar para tal fim. A inseguranca
da presuncdo de paternidade cede em face do reconhecimento do nascituro como sujeito de
direitos da personalidade, em decorréncia do principio que norteia a ordem constitucional - a
dignidade da pessoa humana.
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INTRODUCAO



O direito subjetivo aos alimentos tem como contraponto o respectivo dever de
prestacdo alimenticia, que ¢ personalissimo, moral e juridico. O fundamento dessa
bilateralidade decorre de principios constitucionais fundamentais: além do direito ao minimo
existencial — direito a vida (art. 5°, caput, da Constituicdo da Republica), emerge a
solidariedade familiar (art. 3°, I, c/c art. 227, caput, art. 229 e 230 da Constituicdo da
Republica), insita a propria natureza da familia, tudo com o fito de socorrer o participe que,
por diversos motivos, ndo tem como prover a sua propria mantenca.

E sob tal enfoque que se analisa constitucionalidade da Lei de Alimentos
Gravidicos — Lei n® 11.804/2008 -, que veio colmatar lacuna existente no ordenamento
juridico, na medida em que a Lei de Alimentos exige a comprovagdo de vinculo de parentesco
ou de obrigacdo alimentar para tal fim. Algo que deveria constituir obrigagdo natural do pai,
auxiliar moral e materialmente a companheira ou esposa gravida, para que possa dar a luz a
novo ser saudavel, com condi¢des de sobrevivéncia, constitui, muitas vezes, direito
negligenciado, numa sociedade marcada pela injusti¢a, em que permeia o descaso, a falta de
politicas publicas de planejamento familiar e de amparo a maternidade.

Desse modo, busca-se despertar a atengdo acerca do direito mais nobre que deve
ser assegurado a todo ser humano: o direito a nascer com dignidade e satide. Frente ao carater
emergencial da demanda alimenticia em face das condi¢cdes de miserabilidade da mulher,
almeja-se fornecer subsidios aos operadores de direito de familia para que auxiliem a
consolidar o respeito aos principios constitucionais, fomentando a paternidade responsavel, a
protecdo da mulher na fase gestacional e a correta concepcao acerca da condigdo juridica do
nascituro.

Sob tais contexto e justificativa a este artigo, objetiva-se demonstrar que o

nascituro ¢ dotado de personalidade civil, titular de direito subjetivo a alimentos.



De sorte a atingir esse desiderato, trés sdo as questdes norteadoras deste artigo
cientifico: saber se, entre as teorias desenvolvidas sobre o inicio da personalidade civil, por
que a teoria concepcionista ¢ a que melhor retrata a correta condi¢ao juridica do nascituro?
Por que, a partir do juizo de razoabilidade, o direito do nascituro a alimentos deve prevalecer
em face da presuncao de paternidade? E, por fim, perquirir qual direito assiste ao suposto pai
quando provada a negativa de paternidade?

Para tanto, impde-se explicitar que a teoria natalista ¢ inadequada a integral
protecdo do nascituro. Além disso, ha de se atestar que o principio da dignidade da pessoa
humana e da razoabilidade preponderam sobre o carater da irrepetibilidade dos alimentos,
bem como revelar a impossibilidade de estabelecer a responsabilidade objetiva da gestante em
face de posterior negativa de paternidade.

A metodologia utilizada ¢ a revisdo da literatura existente em cotejo com a
jurisprudéncia dos tribunais.

Assentadas as premissas deste trabalho, passa-se ao estudo dos alimentos a luz da

Constitui¢ao da Republica e a condigdo juridica do nascituro.

1. OS ALIMENTOS A LUZ DA CONSTIUICAO DA REPUBLICA

Inexiste tema mais rico que o dos alimentos e, paradoxalmente, nenhum ¢ tao
pobremente regulado pela lei. E preciso coragem e sensibilidade para enfrentd-lo
doutrinariamente, ante o novo colorido que o influxo constitucional pintou no direito das
familias. Nao mais se cabe cogitar da aplicacdo da Lei n® 5.478/68, regulamentadora da acao

de alimentos, porquanto anterior ao proprio Codigo de Processo Civil, que introduziu



mecanismos antecipatorios de tutela para serem utilizados quando se persegue direito, cuja
morosidade pode gerar dano irreparavel ou de dificil reparagdo, como o ¢ a verba alimentar.

Sequer a execucdao de alimentos merece a devida ateng¢do. Dispositivos mal
redigidos, com assertivas ambiguas, transformam a cobranca de alimentos em verdadeiro
martirio. Nem o prazo de prisdo do devedor de alimentos ¢ possivel identificar com
seguran¢a. Enquanto a Lei de Alimentos fala em até 60 dias (art. 19), a lei processual
estabelece o prazo de um a trés meses (art. 733, §1°).

A sorte é que a doutrina e a jurisprudéncia tendem a constitucionalizar o tema,
buscando a efetividade dos direitos fundamentais, o que evidencia o arduo encargo de
escrever sobre alimentos, do qual o operador do Direito ndo pode se furtar.

A matriz constitucional do direito a alimentos se sustenta no minimo existencial —
direito a vida (art. 5°, caput, da Constituicdo da Republica) - , encontrando na solidariedade
familiar (art. 3° I, c/c art. 227, caput, art. 229 e 230 da Constituicdo da Republica) o proprio
expoente, porquanto inata na pessoa a inclinagdo para prestar ajuda, socorrer e dar sustento.

O Estado tem interesse direto no cumprimento das normas que impdem obrigacdo legal de
alimentos, porque a inobservancia ao comando alimentar eleva a quantidade de pessoas
carentes e desprotegidas, que devem, em consequéncia, ser por ele amparadas. Tanto assim o
¢ que as aludidas normas sdo de ordem publica, inderrogaveis pela vontade das partes,

sujeitando o devedor recalcitrante a pena de prisao.

1.1 ALIMENTOS: CONCEITO E CARACTERISTICAS



A expressdo alimentos vem adquirindo dimensdo cada vez mais abrangente.
Englobam as prestacdes que visam satisfazer as necessidades vitais de quem ndo pode proveé-
las por si, dispondo o julgador do poder discricionario para quantificar to respectivo valor. Na
acepeao juridico-legal, podem significar ndo s6 o montante indispensavel a sobrevivéncia do
alimentando, mas também o valor que importa na mantenga do padrao de vida, subsidiando,
inclusive o lazer.

Alimentos naturais ou necessarios sdo os indispensaveis para garantir a
subsisténcia, como alimentagdo, vestuario, saude, habitacdo, educagdo, destinando-se as
necessidades basicas, a propria sobrevivéncia do alimentado. J4 os alimentos civis ou
congruos destinam-se a manter a qualidade de vida do credor, de sorte a assegurar 0 mesmo
padrdo e status social do alimentante.

De conformidade com a origem da obrigagdo, quantificava-se de forma
diferenciada os alimentos destinados a filhos, ex-conjuge ou ex-companheiro. A prole eram
deferidos alimentos civis, assegurando compatibilidade com a condi¢do social do alimentante,
concedendo aos filhos a mesma condicdo de vida dos pais. Os consortes e companheiros
percebiam alimentos naturais — o indispensavel a sobrevivéncia com dignidade.

A diferenciagdo entra alimentos civis ou naturais foi adotada pelo Codigo Civil,
porém com aspecto punitivo. Todos os beneficidrios t€ém assegurado o padrdo de vida de que
sempre desfrutaram. Merecem alimentos civis, independentemente da origem da obrigagdo. Ja
quem, culposamente, d4 origem a situacdo de necessidade, faz jus a alimentos naturais.

No ambito das relagdes de familia, os alimentos comportam classificacdes
segundo diversos critérios. Sdo devidos por vinculo de parentalidade, afinidade, e até por
dever de solidariedade. Em comum, verifica-se que a imposicdo do dever alimentar busca

preservar o direito a vida, que € assegurado constitucionalmente.



Ressalte-se a distingdo entre obrigagdo alimentar ¢ dever de sustento, que se
vincula ao poder familiar e diz respeito ao filho menor (CC, 1.5666, 111, ¢ 1.568). Uma vez
cessado o poder familiar, pela maioridade ou emancipagdo, termina o ciclo do dever de
sustento ¢ comega o vinculo da obrigacdo alimentar. Dita mudanga, no entanto, ndo enseja o
término da obrigagdo, que nao prescinde do provimento judicial.

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

Ante tal feicdo personalissima, a pensdo alimenticia ¢ impenhoravel, uma vez que
garante a subsisténcia do alimentado. Logo, ¢ inadmissivel que credores privem o alimentado
dos recursos de que necessita para assegurar a propria sobrevivéncia.

O siléncio do legislador acerca da natureza da obrigagao alimentar sempre ensejou
acirrada controvérsia. Como a solidariedade ndo se presume (CC, art. 265, 1), pacificou-se o
entendimento de que o dever de prestar alimentos nao ¢ solidario, mas subsidiario e de carater
complementar, porquanto condicionado as possibilidades de cada um dos coobrigados.

Assim, a obrigagdo alimentar ¢ ndo solidaria e divisivel, porquanto a solidariedade
ndo se presume, mas deve resultar de lei ou da vontade das partes € o objeto da obrigacao
alimentar, uma soma pecuniaria, ¢ sempre divisivel. Destarte, ndo se pode impor em uma
demanda alimentar na qual exista mais de um alimentante que apenas um deles fique obrigado
ao pagamento de toda a divida. Cada alimentante respondera na medida de suas possibilidades

resguardado sempre o principio da proporcionalidade.



A obrigacao alimentar ¢ reciproca entre conjuges, companheiros (CC, art. 1694) e
parentes. E mutuo o dever de assisténcia, a depender das necessidades de um e possibilidades
de outro, o que se funda no dever de solidariedade. Com relagdo aos alimentos decorrentes do
poder familiar, inexiste reciprocidade (CRFB, art. 229). Porém, no momento em que os filhos
atingem a maioridade, cessa o poder familiar e surge, entre pais e filhos, obrigacdo alimentar
reciproca em decorréncia do vinculo de parentesco. Ainda que exista o dever de solidariedade
da obrigacao alimentar a reciprocidade sé ¢ invocavel respeitando um aspecto ético. Assim, o
pai que deixou de cumprir com os deveres inerentes ao poder familiar ndo pode invocar a
reciprocidade da obrigagdo alimentar para pleitear alimentos dos filhos quando alcancarem a
maioridade.

Diz-se, ainda, que a obrigagdo alimentar ¢ irrepetivel, a vista de que os alimentos
se destinam a garantir a vida e a sobrevivéncia, sendo incogitdvel pretender que sejam
devolvidos. Vale dizer que o que foi pago ndo pode ser objeto de acdao de repeticdo de
indébito e tampouco objeto de compensag¢dao de dividas. Esse principio € salutar porque o
devedor ndo podera se escudar da pensdo alimenticia ao argumento de que teria adimplido a
maior. Assim, o que foi pago ndo serd devolvido, nem compensado.

Ressalve-se que se tem admitido a devolucdo quando se demonstrar a ma-fé do
alimentando, tendo em vista que a irrepetibilidade dos alimentos ndo pode chancelar o
enriquecimento sem causa (CC, art. 884).

Além da irrepetibilidade, registre-se a caracteristica da alternatividade. Em regra,
os alimentos sdo fixados em dinheiro, dentro de determinada periodicidade. Todavia, cabe ao
julgador, nas circunstancias do caso, estipular modo diverso do cumprimento da obrigacao,
arbitrando alimentos in natura, como a concessao de hospedagem e sustento.

O direito a alimentos também ¢ irrenunciavel, podendo o credor tdo s6 deixar de

exercer a pretensao em determinada época, o que nao importa na renuncia.



Ressalte-se, ainda, que o direito a prestagcdo alimentar ¢ imprescritivel. Assim, a
qualquer tempo, pode-se exercer o direito de requerer pensionamento alimentar, provando-se
as necessidades de quem pede e as possibilidades do alimentante.

Os pressupostos da obrigacdo alimentar embasam-se no vinculo de direito de
familia, subsidiado nas necessidades do alimentando e nas possibilidades financeiras do
alimentante, respeitado o principio da proporcionalidade.

Entende-se que a prestagdo do pensionamento alimentar deva se dar de forma
antecipada, ou seja, o dinheiro a ser gasto durante o més ja deve ter sido pago pelo
alimentante. E até obvio. Se os alimentos se destinam a garantir a subsisténcia do credor,
precisam ser pagos com antecedéncia.

Saliente-se que o encargo alimentar ¢ de trato sucessivo e, desse modo, os
encargos inflacionarios ndo podem aviltar tal valor. Desse modo, a verba alimentar deve ser
fixada com a indicagdo do critério de corre¢do que mantenha a atualidade da prestagdo.

Como se depreende, as caracteristicas do direito aos alimentos levam em
consideragdo a subsisténcia humana.

Se os alimentos visam a assegurar o piso vital da pessoa, por que ndo assegura-los
ao nascituro, os quais dele dependem para que possam nutrir-se e desenvolver-se com
naturalidade, objetivando o nascimento com viabilidade de vida extrauterina?

Sob esse espectro, adentra-se ao exame da condigdo juridica do nascituro.

2. O INICIO DA PERSONALIDADE CIVIL E A CONDICAO JURIDICA DO

NASCITURO.
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A norma do art. 2° do Cédigo Civil disciplina que a personalidade civil da pessoa
comeca com o nascimento com vida e, portanto, a literalidade indica que a eventualidade do
exercicio dos direitos apresenta-se condicionada a esse evento. Isso significaria que o
nascituro ndo poderia ser titular atual da prestacdo alimenticia.

A leitura constitucional, porém, obtempera que os alimentos garantem a
subsisténcia do alimentando. Logo, tém afinidade com o direito a vida, que é a todos
assegurada, inclusive ao nascituro.

Segundo a doutrina natalista, contudo, adotada pelo Cddigo Civil, para que se
adquira a personalidade, deve haver ndo s6 a separagdo do filho das visceras da mae, como
também a primeira troca oxicarbonica entre o nascido e o meio ambiente, ou seja, a respiragao
pulmonar. A existéncia de ar nos pulmodes denota vida extrauterina, pouco importando a
viabilidade e a forma humana. Desse modo, para tal teoria, o nascituro, porque possui 6rgao
em comum com a mae (a placenta) ndo ¢ dotado de personalidade, qualificando-se como mera
expectativa de pessoa, assim possuindo ndo possui mera expectativa de direitos.

Por tais razdes, PEREIRA' conclui que se o nascituro ainda ndo ¢ pessoa, também
ndo ¢ ser dotado de personalidade juridica. E assim, segundo ele, os direitos que lhe
reconhecem permanecem em estado potencial, de tal sorte que, nascido e adquirida a
personalidade, completada estaria a trilogia essencial: sujeito, objeto e relagdo juridica.
Entretanto, se frustrado o nascimento, o direito ndo chega a se constituir. Logo, ndo se
reconhece a personalidade juridica ao nascituro, nem se admite que antes do nascimento ele

seja sujeito de direitos.

1 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil: introdugdo ao direito civil — teoria geral de
direito civil. 18 ed. Rio de janeiro: Forense, 1997, p. 144-145.
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A escola concepcionista, por sua vez, parte de premissa de que, sob o ponto de
vista biologico, a vida comeca desde a concepcdo, com a fecundagdo do ovulo pelo
espermatozodide, que gera o ovo ou zigoto. A vida viavel daquele que estar por nascer comeca
com a nidagdo, que representa o inicio da gravidez. Assim, o nascituro deve ser visto como
ser humano, até porque € incorreta a afirmativa de que o feto seja parte integrante do corpo da
mae. O embrido ¢ ser individualizado, com carga genética propria, que nao se confunde nem
com a do pai, nem com a da mae.

A proposito, confira-se o esclarecimento de PIMENTEL?, PhD em genética

humaNa da Universidade do Estado do rio de Janeiro:

No que diz respeito a0 momento em que tem inicio a vida humana, alguns
fatos biologicos sdo incontestaveis. Sdo eles: Primeiro: O individuo humano
comega a existir biologicamente a partir do momento em que ele tem um
corpo ¢ a formagdo do corpo de qualquer pessoa inicia-se no momento da
fecundacdo. Ou seja, o primeiro passo para a formacdo de um novo
individuo ¢ a fusdo de duas células altamente especializadas, denominadas
gametas. Desta forma, todo ser vivo comeca sua existéncia a partir de uma
unica célula quando, entdo tem inicio um processo continuo de multiplicagio
e diferenciacgdo celular [...]. Esta nova célula ndo ¢é, absolutamente, parte de
um organismo, seja do pai, da mae ou do proprio individuo, mas ja é o
proprio individuo todo — precisamente em fase de embrido. [...]. O ser
humano deve, entdo, ser respeitado e tratado como pessoa desde a
concepgdo, pois a partir do momento em que o ovulo é fecundado pelo
espermatozoide inicia-se uma nova vida que nao ¢ aquela do pai ou da mae,
e sim a de um novo organismo que dita seu proprio desenvolvimento, sendo
dependente do ambiente intra-uterino da mesma forma que somos
dependentes do oxigénio para viver. Biologicamente, cada ser humano ¢ um
evento genético Unico que ndo mais se repetira.

Sob essa visdo, portanto, a personalidade comeca a partir da concepgdo e o
nascituro ¢ equivalente a pessoa, com capacidade de direito. Além de ser titular de direitos da
personalidade, como o direito a vida, a integridade fisica e a saude, pode ser adotado e

reconhecido como filho, fatos que ndo dependem do nascimento com vida.

2 PIMENTEL apud NALINI, José Renato. Evolugdo protetiva da vida na constituicdo brasileira. In
PENTEADO, Jaques de Camargo (org.). A vida dos direitos humanos: bioética médica e juridica. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 270-271
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A fim de compatibilizar as duas teorias em epigrafe, despontou a escola
concepcionista da personalidade condicional. Com ela, reconhece-se a personalidade, desde a
concepgdo, com a condigdo de aquele que esta por nascer venha a luz com vida. Foi a norma
adotada no Projeto do Codigo Civil de Clovis Bevilaqua, o qual dispunha em seu art. 3° que
“a personalidade civil do ser humano comeca com a concepgao, sob a condi¢do de nascer com
vida.” Todavia, tal doutrina deixa a margem de suas indagagdes os direitos da personalidade,
que sdo absolutos e incondicionais.

Vale pontuar que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade n® 3510, sob a relatoria do Ministro Ayres Brito, na sessdo de

julgamento do dia 29/05/2008 , sinalizou pela adog¢do da teoria natalista. Veja-se:

[...] O Magno Texto Federal ndo dispde sobre o inicio da vida humana ou o
preciso instante em que ela comeca. Nao faz de todo e qualquer estadio da
vida humana um autonomizado bem juridico, mas da vida que ja é préopria de
uma concreta pessoa, porque nativiva (teoria "natalista", em contraposi¢ao as
teorias "concepcionista" ou da "personalidade condicional"). E quando se
reporta a "direitos da pessoa humana" e até dos "direitos e garantias
individuais" como clausula pétrea esta falando de direitos e garantias do
individuo-pessoa, que se faz destinatario dos direitos fundamentais "a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade", entre outros direitos e
garantias igualmente distinguidos com o timbre da fundamentalidade (como
direito a satde e ao planejamento familiar). Mutismo constitucional
hermeneuticamente significante de transpasse de poder normativo para a
legislacao ordinaria. A potencialidade de algo para se tornar pessoa humana
ja € meritoria o bastante para acobertd-la, infraconstitucionalmente, contra
tentativas levianas ou frivolas de obstar sua natural continuidade fisiologica.
Mas as trés realidades ndo se confundem: o embrido € o embrido, o feto € o
feto e a pessoa humana ¢ a pessoa humana. Donde ndo existir pessoa
humana embrionaria, mas embrido de pessoa humana. O embrido referido na
Lei de Biosseguranga ("in vitro" apenas) nao € uma vida a caminho de outra
vida virginalmente nova, porquanto lhe faltam possibilidades de ganhar as
primeiras terminagdes nervosas, sem as quais o ser humano ndo tem
factibilidade como projeto de vida autonoma e irrepetivel. O Direito
infraconstitucional protege por modo variado cada etapa do desenvolvimento
bioldgico do ser humano. Os momentos da vida humana anteriores ao
nascimento devem ser objeto de protegdo pelo direito comum. O embrido
pré-implanto € um bem a ser protegido, mas ndo uma pessoa no sentido
biografico a que se refere a Constituigao.

Pondere-se, contudo, que a adogdo da teoria concepcionista ndo inviabilizaria a

pesquisa de células troncos, porquanto o embrido, enquanto nao nidado - fato que marca o
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termo inicial da gravidez-, ndo tem expectativa de vida. Logo, na fecundagdo in vitro,
inexiste nascituro. Portanto, embora ndo se encontre de forma expressa norma constitucional
disciplinado o inicio da vida, hd pessoa embrionaria, o que se infere a partir do principio da
maxima efetividade da constituicao.

Com efeito, a hermenéutica constitucional ndo deve restringir a amplitude dos
direitos fundamentais e nem ir de encontro aos avangos dos estudos alcancados pela ciéncia
bioldgica, segundo a qual a vida inicia-se com concepgdo e consequente nidagao.

Ademais, o Pacto de Sao José da Costa Rica adota a doutrina concepcionista, a
conferir: “ Artigo 4° - Direito a vida: 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida.
Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da concepgao. Ninguém
pode ser privado da vida arbitrariamente.”

Como se infere, ante o status supra legal dos tratados internacionais
(Constitui¢do Federal, art. 5°, §2°), torna-se induvidoso que o ordenamento juridico brasileiro
incorporou a teoria concepcionista.

Sendo assim, verifica-se que o direito do nascituro a alimentos tem fundamento

constitucional, em face da garantia fundamental ao direito a vida.

3. O NASCITURO COMO SUJEITO DO DIREITO A ALIMENTOS

A caracteristica fundamental dos alimentos ¢ representada pelo fato de se tratar
direito personalissimo. Isso significa que s6 podem se requeridos pela pessoa que deles
necessite, porque visa preservar ¢ assegurar a vida de certo e determinado ser humano. E,

ainda que representado ou assistido pela mae, ¢ em nome do titular da verba alimenticia que
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se deve requerer a pensdo, cuja titularidade jamais se altera, por se cuidar de direito inato,
imanente e intransferivel.

Como nao consta no art. 1694 a possibilidade de os nascituros figurarem nos
polos das demandas alimentares, debatia-se a doutrina sobre a possibilidade de o nascituro ser
credor de verba alimentar, caso em que a jurisprudéncia direcionava-se pela impossibilidade,
ante a falta de previsdo legal.

Refere-se, contudo, ao art. 2° do Codigo Civil, que poe a salvo desde a concepcao
os direitos do nascituro, sem se olvidar que a norma do art. 130 do Codigo de Processo Civil
autoriza o titular de direito eventual a se valer dos meios necessarios a protegé-los e conserva-
los.

Sendo assim, como deixar de amparar o ser humano em desenvolvimento em face
desses preceitos? Se a mae de todos os direitos € o direito a vida, inexiste razao para recusa-
lo ao nascituro, sob pena de inviabilizar a vida extrauterina ao ser que ja recebeu o sopro da
vida. Portanto, ha de se admitir como nascido o nascituro sempre que se trate de protecdo dos
respectivos interesses.

Entdo, a obrigacdo alimentar pode comegar antes do nascimento e depois da
concepgao, por reconhecer a existéncia de despesas que se destinam a prote¢ao do concebido.

Note-se, porém, que aqui se mitiga a reciprocidade da prestagdo alimenticia. Em
regra, assim como os pais tém o dever de sustento dos filhos, estes, de igual modo, também
possuem obrigagdo de amparar os pais necessitados. Entretanto, ainda que o nascituro tenha
capacidade para adquirir bens, com medidas aptas a salvaguardar os proprios direitos, ndo se
pode utilizar a norma do art. 2° do Cédigo Civil em seu desfavor, visto que ela é expressa em
colocar a salvo, desde a concepgao, s6 os interesses do nascituro.

Desse modo, mostra-se cabivel figurar o nascituro no polo ativo da obrigacao

alimentar, tendo em vista que a vida intrauterina deve ser cuidadosamente preservada, mas
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incabivel que figure no polo passivo. Infere-se dai que é essencial proporcionar a gestante
assisténcia médica, de maneira que se assegure a saude ao feto antes e apds o proprio
nascimento.

Contextualizado o tema, adentra-se ao exame da Lei dos Alimentos Gravidicos.

4. A LEI DOS ALIMENTOS GRAVIDICOS

Em novembro de 2008, foi publicada a Lei n°. 11.804, que veio disciplinar os
alimentos gravidicos e respectiva forma de exercicio, superando-se o dissenso havido entre
doutrina e jurisprudéncia sobre o direito do nascituro a alimentos. Referem-se a despesas que
devem ser custeadas pelo futuro pai, considerando-se ainda a participa¢ao da mulher gravida.

Embora a Lei dos Alimentos Gravidicos tenha estabelecido a legitimidade ativa
da gestante, isso ndo afasta a titularidade do nascituro como credor dos alimentos, visto que
tal direito € a ele inato, personalissimo e intransferivel. Tanto mais porque o proprio diploma
legal estabelece a conversdo em pensdo alimenticia em favor do filho, logo apds o
nascimento, cujo valor podera ser mantido ou modificado a favor do infante.

A gestante, pois, figura no polo ativo por legitimidade extraordindria, uma vez
que defende em nome préprio direito alheio, pertencente ao nascituro.

Com relacdo a legitimidade passiva, evidencia-se a figura do suposto pai, porém
ndo se retira a possibilidade de os avos figurarem também polo passivo. A proposito, as
normas dos artigos 1696 e 1698 autorizam que se busque a prestacdo avoenga, sendo

necessario que se faca a prova de que o pai possui parcas condi¢des financeiras, uma vez que
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a obrigacdo primeira de sustentar os filhos ¢ dos genitores, arcando com a obrigacdo os avos
apenas a titulo complementar e subsidiario.

Ressalte-se que os alimentos gravidicos sdo conceituados como os valores
suficientes para cobrir as despesas adicionais do periodo de gravidez e que sejam dela
decorrentes, da concepgdo ao parto, inclusive as referentes a alimentacdo especial, assisténcia
médica e psicoldgica, exames complementares, internacdes, parto, medicamentos ¢ demais
prescri¢des preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo do médico, além de outras que o
juiz considere pertinentes.

Como se observa, a lei assegura que os alimentos devem cobrir as despesas do
periodo de gestagdo, tornando-se evidente que a prestacdo alimenticia deve retroagir a data do
inicio da gravidez.

Nesse ponto, rejeita-se a tese de que esse tratamento ofenderia a isonomia em
relacdo ao tratamento dispensado aos filhos ja nascidos e reconhecidos, em razdo do teor da
norma do art. 13, §2°, da Lei 5478/68, que assegura a pensdo alimenticia antes ndo pleiteada
s0 a partir da citagdo. Isso porque a peculiar situacdo de desenvolvimento do nascituro
justifica o tratamento desigual, sobretudo em razdo do dificultoso exame pericial para
pesquisa da filiagdo, porquanto assegurada a integridade fisica e a inviolabilidade da vida do
nascituro.

Destaca-se o veto presidencial ao art. 9° do projeto de lei inicial, em que constava
que seriam devidos os alimentos a partir da citagdo, o que, a toda evidéncia, estava em
descompasso com a doutrina de vanguarda. Até porque pai ¢ pai desde a concepgdo, nascendo
a partir dai todos os bonus e encargos decorrentes de tal condi¢dao, do qual ndo se exonera o
genitor pelo fato de ele se olvidar em assumir a responsabilidade parental. Determinar que os
alimentos gravidicos sejam devidos a partir da citacdo do réu é condena-lo a ndo existéncia,

levando-se em conta que a demora pode ser causada pelo proprio réu, em manobras para
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impedir o ato citatorio. Se esse expediente fosse chancelado, o auxilio financeiro teria inicio
no final da gravidez, ou até mesmo apds o nascimento da crianga, retirando a efetividade do
dispositivo em comento.

Aduza-se que a experiéncia forense demonstra que os alimentantes tentam se
furtar ao ato citatdrio, o que revela ter sido salutar o veto imposto, a fim de que os alimentos
gravidicos ndo se tornem iniquos para os respectivos fins a que se destinam.

Observe-se que a revelia do réu em apresentar contestacdo conduz a presungao
relativa de veracidade sobre a paternidade, podendo o julgador determinar na mesma sentenga
alimentar o registro da crianga como filho do demandante. Oferecida resposta, porém, deve-se
designar audiéncia de conciliagdo, instru¢do e julgamento, seguindo-se sentenca, na
sequéncia.

Questao que gera celeuma ¢ saber se os alimentos provisorios fixados sem a oitiva
da parte contraria ofenderia a ampla defesa e o contraditério do pai virtual.

Evidente que o juiz ndo terd, quando da fixa¢do dos alimentos provisorios, certeza
de que o alimentante é o pai do nascituro. Contudo, esse fato ndo autoriza que dogmas
machistas determine a designagdo de audiéncia de justificagdo antes de fixar os alimentos,
porque tal audiéncia em nada esclarecerd sobre a paternidade, porque dela so se tem certeza
com o exame de DNA. E ¢ inviavel tal exame enquanto o nascituro esta dentro do ventre
materno.

O julgador ndo pode adotar tal postura, porque sO protegeria os interesses
paternos. Ainda que se suscite a irrepetibilidade da verba alimentar, o principio da
proporcionalidade direciona que regra infraconstitucional ndo pode se sobrepor ao direito dos
direitos, como o ¢ a vida.

O que orienta a fixagdo dos alimentos provisorios é o principio do melhor

interesse daquele que esta peculiar condi¢do de desenvolvimento, respeitando-se, contudo, a
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proporcionalidade da obrigagdo alimentar paterna de acordo com a respectiva possibilidade
financeira.

Ademais, a fixacdo de audiéncia de justificagdo ndo seria recomendavel, pois
conduziria ao quadro de angustia e inseguranga na gestacdo, prejudicando a saude do
nascituro. Assim como a os direitos fundamentais da crianga ¢ do adolescente de ser tratado
com absoluta prioridade, igual sorte se estende ao direito alimentar do nascituro.
Inadmissivel, pois, qualquer entrave judicial a efetiva¢ao de direito fundamental.

Dai por que mereceu correto veto o artigo do projeto de lei que estabelecia a
despicienda, demasiada e protelatoria audiéncia de justificagao.

O que a lei exige s3o os indicios de paternidade, evidenciando-se o atestado de
gravidez como prova indicidria indispensavel para o deferimento da verba alimentar. Seguem
outros documentos que podem ser juntados, como declaracdes de terceiros sobre o
conhecimento de relacionamento amoroso entre a gestante ¢ o alimentante, a fim de fornecer
os elementos de convicgdo ao julgamento da causa.

Resta saber, entdo, as consequéncias advindas de posterior comprovagdo da
negativa de paternidade.

A norma do artigo 10 da lei em comento criava hipdtese de responsabilidade
objetiva da mae caso ficasse constatada a ndo paternidade do réu, pretenso pai, porém nao
entrou em vigor por for¢a de veto presidencial.

O ato politico presidencial merece aplausos, tendo em vista que a
responsabilidade objetiva da gestante em face da negativa de paternidade vai de encontro ao
principio do acesso a justi¢a, de tal modo que intimidaria o pleito alimentar, pois determinava
obriga¢do de indenizar sem que houvesse, a0 menos, culpa.

Tal veto, contudo, ndo impede que o apontado como pai, caso tenha pago

prestacdes alimenticias indevidas a favor daquele que nao gerou, possa a par do principio da
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irrepetibilidade dos alimentos, propor diretamente em face da mde a demanda ressarcitoria,
utilizando-se dos elementos que compde a responsabilidade subjetiva, conforme art. 186 do
Codigo Civil.

Deverd, assim, comprovar o dolo ou a culpa em aponta-lo como suposto genitor
do nascituro, objetivando perceber a reparacdo correspondente aos prejuizos materiais e

morais advindos da imputagdo.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme se demonstrou, o direito subjetivo aos alimentos tem como contraponto
o dever de prestagao alimenticia, encontrando fundamento nos principios constitucionais
fundamentais, notadamente o direito ao minimo existencial, a inviolabilidade da vida, a
solidariedade familiar, tudo com o objetivo de socorrer o alimentando que ndo tem condigdes
de prover a propria mantenga.

A partir do cotejo das principais teorias sobre o inicio da personalidade juridica do
nascituro, evidenciou-se a teoria concepcionista como aquela que melhor reflete os interesses
daquele ser que se encontra em peculiar situagdo de desenvolvimento. Constatou-se que a
protecao dos direitos do nascituro encontra, na legislacdo atual, pronto atendimento, antes
mesmo do nascimento, o que nos leva a admitir a aquisicdo da personalidade desde a
concepcdo, apenas para a titularidade dos direitos da personalidade, sem contetdo
patrimonial, a exemplo do direito a vida ou a gestagdo saudavel, uma vez que os direitos

patrimoniais estariam sujeitos ao nascimento com vida, ou seja, sob condi¢ao suspensiva.
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Frente ao carater emergencial da demanda alimenticia em face das condi¢des de
miserabilidade da mulher, hd de se consolidar o respeito aos principios constitucionais,
fomentando a paternidade responsavel, a prote¢do da mulher na fase gestacional, de sorte a
viabilizar o direito mais nobre que deve ser assegurado a todo ser humano: o direito a nascer
com vida, dignidade e saude.

A razoabilidade impde que se prestigie a inviolabilidade da vida e da satde do
nascituro ¢ da gestante, porque eventual irrepetibilidade dos alimentos indevidamente pagos
configura a gravosidade minima em face do interesse maior tutelado.

Remanescera ao suposto pai, caso provada a negativa de paternidade, buscar a
reparacdo civil dos danos materiais ¢ morais suportados com base na responsabilidade
subjetiva da gestante, porém sendo imprescindivel demonstrar o respectivo dolo ou culpa na
indicacdo dele como genitor.

A Lei de Alimentos Gravidicos, entdo, colmatou lacuna existente no ordenamento
juridico, por ndo exigir a comprovagao de vinculo de parentesco ou de obrigacdo alimentar
para tal fim, superando-se o dissenso havido entre doutrina e jurisprudéncia sobre o direito do
nascituro a alimentos.

Para que seja concedido o pensionamento alimentar, basta a demonstracdo dos
indicios de paternidade, caso em que o legislador ponderou o corretamente o interesse
prevalecente.

Em muito boa hora entrou em vigor a lei em comento, 0 que anima o otimismo
em relagdo ao comprometimento para com o tema de maior significancia do direito. E € essa a
realidade: quem deve alimentos ¢ o homem e quem os recebe ¢ a mulher, mesmo quando o
crédito ¢ em favor dos filhos que estdo sob sua guarda ou sob seu ventre. Assim, ¢ possivel

concluir que a obrigacao alimentar ¢ masculina. Quem paga alimentos ¢ 0 homem. Quem vai
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para a cadeia — raramente, diga-se de passagem — também ¢é o homem. Talvez seja isso que
inibe o legislador e os julgadores: um enorme espirito de corpo.

Por isso ¢ que ndo se pode afastar os olhos da realidade social e da obrigacao
natural do pai, auxiliar moral e materialmente a companheira ou esposa gravida, para que
possa dar a luz a novo ser saudavel, com condi¢des de sobrevivéncia, para que ndo continue a
ser direito negligenciado.

Sobretudo, ha de se incutir e fomentar a paternidade responsavel, reprimindo toda
tentativa de reniténcia.

O caminho da felicidade passa pelo direito das familias, o mais humano de todos
os direitos, e se inicia desde o ventre materno. O foco de preocupagdo nao se exaure no mero
tecnicismo legal que busca amarrar a vida a um emaranhado de regras e normas. As leis que
regem o direito de familias ndo sdo as que estdo nos codigos. E muito mais o que se consegue
apreender das historias de cada um dos atores que se apresentam nus quando constatam a
faléncia de frustradas tentativas de transformar em realidade o sonho do amor eterno ¢ o mito
da familia feliz.

E triste ver a quantidade de demandas cuja morosidade produz danos irreversiveis,
uma vez que compromete a vida de quem necessita que sua subsisténcia seja atendida por
alguém que tem, ou deveria ter, um vinculo afetivo com o credor.

Nao se pode ficar indiferente.

E preciso coragem, pois, para efetivar o direito, na tentativa de atingir a tio

almejada justica.
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