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RESUMO

O trabalho, conforme o préprio nome indica, se prop@e a discorrer sobre a
lei de alimentos gravidicos (Lei 11.804/2008).

Inicialmente, é feita uma abordagem sobre os alimentos em seus aspectos
gerais. A idéia seria permitir, a partir disso, uma melhor visualizacdo das
peculiaridades da lei de alimentos e 0 que teria em comum com os alimentos em
geral.

A partir do segundo capitulo, serdo desenvolvidos os aspectos materiais da
lei. Para tanto, serdo explanadas as teorias da personalidade civil e como isso
influenciou diretamente na questdo da concessdo dos alimentos ao nascituro. O
direito a vida serd abordado. Ainda, sera realizado um breve histérico para
demonstrar como a lei de alimentos gravidicos alterou a jurisprudéncia
dominante acerca do tema.

No terceiro e Gltimo capitulo, serdo apresentadas as questdes processuais
da lei tais como legitimidade, quantum devido, 6nus da prova e indicios de
paternidade, possibilidade de tutela antecipada, limites da coisa julgada, citacéo e
termo inicial, competéncia e o veto do art.3° da lei, o rito a ser seguido, a acao
revisional e de exoneracdo, possibilidade de aplicacdo da lei em agédo ajuizada
antes do advento da lei de alimentos gravidicos e a responsabilidade da genitora
cumulada com o veto do art.10 da Lei 11.804/2008.

Palavras-chave: Direito a Alimentos. Direito a vida. Alimentos ao nascituro.
Bindbmio possibilidade-necessidade. Indicios de paternidade. Teorias da

Personalidade Civil.
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INTRODUCAO

O trabalho a ser apresentando, conforme o préprio nome indica, se prop6e
a comentar alguns aspectos materiais e processuais da lei de alimentos gravidicos
(Lei 11.804/2008).

Alimentos gravidicos compreendem aqueles valores suficientes para
cobrir as despesas adicionais do periodo de gravidez e que sejam delas
decorrentes, da concepgdo ao parto (art.2° Lei 11.804/2008). Tais alimentos
possuem grande importancia porque é através deles que o direito a vida é
garantido ao nascituro.

Apesar dos direitos do nascituro estarem resguardados no Caédigo Civil
(art.2°), durante muito tempo foi negado a este o direito de pleitear em juizo
alimentos para essa fungdo. O fundamento utilizado para negar tal concesséo era
a falta de previséo legal.

O Cadigo Civil somente reconhece personalidade apds o nascimento com
vida, antes haveria mera expectativa de direitos. Por isso, ndo sendo o nascituro
sequer sujeito de direitos, estaria impossibilitado de figurar no pdlo passivo da
acao de alimentos.

No mais, a lei de alimentos (L. 5478/68) exige a comprovacgéo do vinculo
de parentesco para deferi-los. Para isso, deveria ser realizado exame de DNA por
meio de liquido amniotico. Tal exame, porém, pde em risco a propria vida que se
pretende resguardar.

Em outros termos, devido a falta de previsdo legal, predominava na
jurisprudéncia a impossibilidade do pleito alimentar pelo nascituro.
Excepcionalmente, poderia o nascituro receber alimentos por via indireta através
da mée. Por exemplo, quando a mae tinha direito a receber alimentos, acabava
transmitindo a seu filho de forma indireta ja que este estava dentro dela.

Doutrinadores sustentavam a incongruéncia dessa negativa dos alimentos
tendo em vista que o préprio Codigo Civil, apesar de ndo reconhecer a

personalidade, punha a salvo os direitos do nascituro. Alegavam



que se tais direitos sdo postos a salvo, o direito a vida, do qual decorrem todos 0s
demais, deveria ser considerado neste rol.

Com o advento da lei 11.804/2008, a discussdo acerca do cabimento de
alimentos ao nascituro foi sepultada. Os alimentos sdo devidos e agora ha suporte
legal.

Em que pese & importancia da lei, varios dispositivos foram vetados por
conterem equivocos. Outros dispositivos gque se mantiveram merecem ser
comentados ou mesmo analisados no caso concreto para compreender como a
jurisprudéncia tem se posicionado.

Assim, o método utilizado neste trabalho foi dividido em trés etapas, a
saber: estudo dos alimentos em geral e as premissas de sua concessdo; estudo dos
aspectos materiais da lei de alimentos gravidicos para discutir as teorias da
personalidade e os direitos do nascituro com énfase ao direito a vida, incluindo o
histérico do direito aos alimentos devidos ao nascituro; e, por fim, adentrar nos
aspectos processuais da lei para tratar da questdo da legitimidade, do quantum
devido, do 6nus da prova e dos indicios de paternidade, da possibilidade de tutela
antecipada, dos limites da coisa julgada, da citacdo e do termo inicial, da
competéncia e do veto do art.3° da lei 11.804/2008, do rito a ser seguido e da
acdo revisional e de exoneracdo, da possibilidade de aplicacéo da lei 11.804/2008
para acdes ajuizadas antes do advento desta e a questdo da responsabilizacdo da
genitora tendo em vista o veto do art.10 da lei.

Quanto aos procedimentos utilizados para o desenvolvimento do trabalho,
as duas primeiras etapas foram desenvolvidas praticamente com base na doutrina
(livros, artigos) e a ultima parte (aspectos processuais da lei) teve foco tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia. Nessa ultima etapa, a jurisprudéncia foi
essencial para definir o que se entende por indicios de paternidade e qual o
posicionamento que tem sido adotado quanto a possibilidade de tutela
antecipada.

Dito isto, o objetivo desse trabalho é esclarecer a propria lei 11.804/2008

em seus principais aspectos.



ALIMENTOS LATO SENSU

1. Conceito

E certo que os alimentos s&o indispensaveis para a manutencdo da vida.
Todavia, para o direito, o termo “alimentos” possui uma acep¢do muito mais
ampla do que puramente o direito a vida. O direito a alimentos estd ligado a
propria dignidade da pessoa humana. Por isso, ndo basta resguardar a vida, é
preciso garantir uma vida digna.

Dito isto, o primeiro ponto a ser ressaltado é que a prestacdo alimenticia
deve abranger, além dos alimentos propriamente ditos, indispensaveis a
manutenc¢édo da vida, o sustento, a habitacdo, o vestuario, a saude, a educacdo dos
menores, lazer, dentre outras necessidades relativas ao desenvolvimento
completo do individuo. Nesse sentido, estdo os arts. 1694 e 1920 do CC/02.

Deste modo, ensina Carlos Roberto Gongalves:

“O vocabulo ‘alimentos’ tem, todavia, uma conotagdo muito mais ampla que na
linguagem comum, ndo se limitando ao necessario para o sustento de uma pessoa. Nele
se compreende nao s a obrigacdo de presta-los, como também o conteido da obrigacédo
a ser prestada. A aludida expressdo tem, no campo do direito, uma acepcao técnica de
larga abrangéncia, compreendendo ndo s6 o indispensavel ao sustento, como também o
necessario a manutengdo da condigdo social e moral do alimentando.” *

Outro ponto a ser analisado consiste no “cunho assistencial e¢ ndo
indenizatério” ? da obrigacéo alimentar. Explique-se:

O art.6° da CRFB diz que “sao direitos sociais a educagdo, a saude, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
constituigdo”.

Portanto, ha um dever do Estado em promover a assisténcia aos
desamparados, compreendendo-se como tais aqueles que ndo podem prover por
si mesmo tais direitos.

Ainda, conforme preleciona Caio Mario da Silva Pereira:

! GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia, v. 6. 62 ed. rev. e atual. —
Séao Paulo: Saraiva, 2009. p.455.
2 Ibid. p 456



“Todo individuo tem direito a subsisténcia. (...) Quem ndo pode prover sua subsisténcia,
nem por isso € deixado a propria sorte. A sociedade ha de propiciar-lhe sobrevivéncia,
através de meios e 6rgdos estatais ou entidades particulares.” ®

Nessa esteira de raciocinio, Carlos Roberto Gongalves ressalta o carater de

ordem publica contido nas normas relativas a prestacdo alimentar. Observe:

“o Estado tem interesse direto no cumprimento das normas que impdem a obrigagdo
legal de alimentos, pois a inobservancia ao seu comando aumenta 0 numero de pessoas
carentes e desprotegidas que devem, em conseqiiéncia, serem  por ele amparadas. Dai
a razdo por que as aludidas normas sdao consideradas de ordem publica, inderrogaveis
por convengdo entre os particulares e impostas por meio de violenta san¢do, como a
pena de prisdo a que esta sujeito o infrator”.

Em outros termos, a severidade com a qual se trata o inadimplemento de
obrigacOes alimentares tem razdo de ser justamente porque, na falta de
cumprimento das prestacdes pelo particular obrigado (CC/02, art.1694, art.1696 e
art.1697), esse dever recai sobre o Estado.

Em sintese, € possivel dizer que a prestacdo de alimentos consiste em uma
obrigacdo de cunho assistencial cuja finalidade é proporcionar aqueles que nao
podem garantir sua propria subsisténcia, condi¢des de vida digna. Deve-se
entender por condicOes de vida digna uma vida compativel com os padrbes
sociais.

Algumas das principais palavras-chaves ligadas a idéia de alimentos
seriam: direito a vida, principio da solidariedade, bindmio possibilidade-
necessidade. Todas essas palavras-chaves serdo devidamente explanadas ao

longo do presente trabalho.

2. Classificacdo dos alimentos
2.1. Quanto a natureza
2.1.1. Alimentos Naturais (ou necessarios)

Alimentos naturais resultam de culpa e podem ser definidos como sendo
aqueles indispensaveis a satisfacdo das necessidades primarias da vida. Nesse
sentido, estdo os artigos 1694, 82° e art. 1704 par. unico, ambos do CC/02.°

Freddie Didier Jr. define:

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito Civil: Direito de Familia, v.5. 162 ed. rev. e
atual. - Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 495.

* GONCALVES, Carlos Roberto. Op. Cit., p.456

® GONCALVES, Carlos Roberto. Op. Cit. p. 457



““os alimentos naturais sdo aqueles que compreendem o indispensavel a satisfacdo das
necessidades mais basilares e vitais do ser humano (necessarium vitae). E 0

imprescindivel para sua subsisténcia.” 6
2.1.2. Alimentos Civis (ou congruos)

Destinam-se a manter a condi¢do social, status familiar. Respaldo no
art.1694, caput e §1° CC/02. ’

Nas palavras de Freddie Didier Jr.:

“os alimentos civis (ou congruos) vdo além das necessidades basicas do individuo, para

abranger também suas necessidades morais e intelectuais (necessarium personae). Por

isso, sdo avaliados de acordo com as posses do devedor e a condigdo social do credor”.®

2.2. Quanto a causa juridica (fonte da obrigacédo alimentar)
2.2.1. Alimentos Legitimos

Devidos em virtude de uma obrigacdo legal que pode decorrer do
parentesco, casamento ou companheirismo (CC, art.1694; Lei Federal n. 9.278,
art. 7).

2.2.2. Alimentos Voluntérios

Pode ocorrer por uma declaracdo de vontade inter vivos (ex.: obrigagéo
assumida contratualmente por quem ndo tinha a obrigacdo de pagar alimentos),
ou mortis causa, manifestada em testamento (ex.: mediante legado de alimentos,
CC, art.1.920). Os alimentos voluntarios que decorrem de ato inter vivos também
sdo chamados de obrigacionais; os que decorrem de causa mortis, sdo chamados

de testamentarios.

2.2.3. Alimentos indenizatérios ou Ressarcitorios
Resultam da préatica de um ato ilicito e constituem forma de indenizagéo
do dano (CC, arts. 948, Il e 950). Por isso, assevera Freddie Didier Jr:

“ndo seriam alimentos propriamente ditos (dai falar-se em “alimentos improprios™);
seriam equiparados & prestacdo alimentar para fins de calculo da indenizacdo e

L s 9
determinacdo de seus beneficiarios.”

® DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael.
Curso de direito Processual Civil: Execuc¢do. vol. 5. 22 ed., Jus Podivm, 2010. p. 692

" GONCALVES, Carlos Roberto. Op. Cit., p.457

® DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael.
Op. Cit.. 692
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Por serem alimentos impréprios, algumas ponderagdes devem ser feitas:
a) ndo cabe prisdo civil pelo ndo pagamento de divida de alimentos
quando estes forem do tipo indenizatério. Nesse sentido, Carlos Roberto

Gongalves:

“Somente os alimentos legais ou legitimos pertencem ao direito de familia. Assim, a
prisdo civil pelo ndo pagamento de divida de alimentos permitida na CF/88 (art.5°,
LXVII), somente podera ser decretada no caso dos alimentos previstos nos arts. 1566,
Il e 1.694 e s. do Cddigo Civil, que constituem relacdo de direito de familia, sendo
inadmissivel em caso de ndo pagamento dos alimentos indenizatorios (responsabilidade
civil ex delito) e dos voluntarios (obrigacionais ou testamentarios). (...)

Somente se admite como meio coercitivo para o adimplemento de pensdo decorrente do
parentesco ou matriménio, pois 0 preceito constitucional que permite a prisdo por
divida, nas hipéteses de obrigacdo alimentar € de ser restritivamente interpretado, ndo
tendo aplicacdo analdgica as hip6teses de prestacio alimentar derivada de ato ilicito.” *°

Acrescente-se que, embora ndo tenha sido mencionado pelo autor, também
é cabivel a aplicacdo do meio coercitivo para adimplemento de pensao decorrente
de uni&o estavel.

b) A segunda ponderacdo a ser feita consiste na forma de execucdo destes
alimentos ressarcitorios. Nas palavras de Freddie Didier Jr.:

“é frequiente a afirmacdo de que a execucdo desses alimentos ndo pode ser feita pelos
meios de execucdo previstos para outros tipos de alimentos — no caso, desconto em
folha, a coercdo pessoal e a expropriacdo. Para os alimentos indenizativos sO se
aplicaria o art. 475-Q CPC e a medida de constituicdo de renda adiante analisada. Essa é
a orientacdo prevalecente na doutrina, mas combatida incisivamente por LUIZ
GUILHEME MARINONI e SERGIO CRUZ ARENHART, que ndo véem justificativa
para o tratamento diferenciado. Ponderam inclusive que, muitas vezes, os alimentos
indenizativos decorrem de ilicito incapacitante da vitima, que deles passa a depender
para seu sustento. Permitir o uso de medidas mais agressivas e eficazes como o
desconto em folha e a prisdo civil seria exigéncia decorrente do direito fundamental a

uma tutela efetiva (CF/88, art.5°, XXXV).”

Em sintese, conforme os ensinamentos de Ana Maria Goncalves
Louzada'', os alimentos podem ser originarios da lei (quando decorrem de
vinculo de parentesco, casamento ou unido estavel), da vontade das partes (inter

vivos ou causa mortis) ou do ato ilicito. No primeiro caso, os alimentos

° DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael.
Ibid, p.690

19 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. Cit., p.459

1 L OUZADA, Ana Maria Gongalves. Alimentos: Doutrina e Jurisprudéncia. Belo Horizonte: Del Rey,
2008.p. 7 e 8.
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pertencem ao direito de familia; no segundo, ao direito das obrigacdes e ao

direito das sucessdes; o terceiro, ao direito obrigacional.

2.3. Quanto afinalidade (estabilidade)
2.3.1. Alimentos Definitivos (ou regulares)

Alimentos de carater permanente, estabelecidos pelo juiz na sentenca ou
em acordo das partes devidamente homologado. Ainda que haja a possibilidade
de revisdo, isso ndo desnatura sua finalidade de alimentos regulares. Art.1699
CC/02.

Nas palavras de Freddie Didier:

“sdo aqueles estipulados na decisdo final do juiz, dada em cognicdo exauriente,
predisposta & imutabilidade e sujeita & execucéo definitiva.’””

2.3.2. Alimentos Provisorios

Alimentos fixados liminarmente no despacho inicial proferido na acéo de
alimentos, de rito especial estabelecido pela Lei n.5478/68. Tais alimentos
exigem prova preconstituida do parentesco, casamento ou companheirismo. No
mais, a fixacdo dos alimentos provisorios ndo esta sujeita a discricionariedade do
juiz. Presentes o0s requisitos para seu deferimento — requerimento e prova do
vinculo — a fixacdo dos mesmos pelo juiz é obrigatéria. Art. 4° Lei de alimentos.

Da mesma forma, Freddie Didier Jr.:

“os alimentos provisérios sdo concedidos na propria acdo em que se pedem os
alimentos definitivos (de forma incidental). Sdo os alimentos definitivos antecipados ja
na fase de postulacéo, até mesmo liminarmente, com base no art.4° da Lei n° 5.478/68.”
13

Conforme conceitua Ana Maria Gongalves Louzada:

“Denominam-se alimentos provisérios aqueles deferidos initio litis, em acdo de
alimentos postulado pelo rito especial (art.4° da Lei n.5478/68) ou a posteriori (quando
o credor expressamente declarar na inicial que deles ndo necessita), mas antes da

14
sentenca.”

2.3.3. Alimentos Provisionais ou ad litem

Nos dizeres de Ana Maria Gongalves Louzada:

2 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael.
Op. Cit. p. 690

3 Ibid, p.691

' LOUZADA, Ana Maria Gongalves. Op. cit. p.4



12

“os alimentos provisionais sdo aqueles previstos no art.852, incisos I, 1l e 111, do CPC, e
visam sustentar a parte durante o tramite processual (art.852, |, paragrafo Unico). Assim,
tanto podem ser deferidos em acdo autbnoma como incidenter tantum, uma vez que
esses alimentos podem ser postulados tanto em acdo cautelar de alimentos quanto
incidentalmente quando da propositura da acdo de separagdo, divorcio, ou
reconhecimento e dissolucdo de unido estavel.”

Segundo Freddie Didier Jr.:

“sdo aqueles fixados antes ou durante a acdo em que se pleiteiam alimentos
definitivos (acdo de alimentos, de separacdo, de divorcio, de nulidade/anulacdo de
matrimonio, de dissolucdo de unido estavel, cf. art.7° da Lei n® 9278/1996), por liminar
ou sentenca proferida em procedimento formalmente cautelar, regrado nos art.852 e ss..
Com eles, pretende-se garantir a subsisténcia do credor de alimentos na pendéncia da
acdo em que sdo demandados: trata-se de nitida hip6tese de tutela antecipada.

Caracterizam-se, ainda, pela possibilidade de abranger uma verba suplementar,
para custear despesas do processo pendente (CPC, art.852, paragrafo Gnico) e por exigir
o preenchimento de dois pressupostos legais e especificos, que sdo o receio do dano e a
verossimilhanca do direito a alimentos. De acordo com o artigo 1706 do Codigo Civil,
os alimentos provisionais serdo fixados pelo juiz, nos termos da lei processual, sede em

que deve ser investigada sua real natureza.” 16

Carlos Roberto Goncalves acrescenta que em relacdo as despesas do
processo pendente, poderia abranger inclusive as despesas com honorarios
advocaticios. Ainda, afirma que os alimentos provisionais tém eficacia até o
término da acédo principal podendo ser, a qualquer tempo, alterados ou revogados
(CPC, art.807). '

Por fim, os alimentos provisionais sujeitam-se a discricionariedade do juiz
e podem ser concedidos com base em meros indicios de parentesco sem a
necessidade de prova preconstituida.

Em suma, as principais diferencas entre os alimentos provisorios e 0s
alimentos provisionais séo:

a) Alimentos provisorios ndo incluem verba de custeio de demanda (CPC,
art.852, paragrafo anico). Os alimentos provisionais admitem a
abrangéncia dessa verba suplementar.

b) Alimentos provisorios pressupdem prova preconstituida da relacdo de

parentesco ou da obrigacdo alimentar (art.2° Lei n° 5478/68). Ao reveés, 0s

15 .
Ibid. p.4
® DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael.
op. cit. p.691
" GONCALVES, Carlos Roberto. Op.Cit. p. 459
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alimentos provisionais podem ser concedidos com base em meros indicios
de parentesco.

c) Nos alimentos provisérios o juiz ndo precisa avaliar se tem periculum in
mora e nem fumus boni juris (CPC, art.273). J& os alimentos provisionais
sujeitam-se a discricionariedade do juiz ao avaliar os elementos
autorizadores da medida cautelar.

Dito isto, algumas ressalvas devem ser feitas:

1. N&o possuem natureza cautelar e sim satisfativa. Consequentemente, uma
vez deferidos tais alimentos, a obrigacdo sera prestada e os alimentos ndo
poderdo ser repetidos. Nesse sentido, Freddie Didier Jr.:

“tanto os alimentos provisionais como os provisorios sdo dados em antecipagédo dos efeitos
da tutela. Nenhum deles tem natureza cautelar, afinal, sdo satisfativos: satisfazem
imediatamente a prestacdo, ndo se limitando a assegurar sua futura satisfacdo. Dai aplicar-se
a ambos o disposto no art.273 do CPC. Rigorosamente, a distincdo ndo é essencial: ambos
sdo alimentos provisorios, pois ndo definitivos e provisionais, pois servem a satisfacdo do
alimentando (“provisdo”). Distinguem-se pelo nome e pelos pressupostos de concessdo. A
previsdo de alimentos provisionais no Cédigo de Processo Civil serve como regra geral da
antecipacdo dos efeitos da tutela alimentar, e a previsdo dos alimentos provisorios, como

regra es.pecifica.”18
2. Quanto a classificacdo dos alimentos em definitivos, provisionais ou
provisorios, Freddie Didier Jr. pondera:

“considerando a estabilidade da decisdo que os concede, ndo servem como critério para
determinar os meios de execucdo cabiveis para efetiva-los, como parecem estabelecer os
arts. 733 e 735 do CPC, que sO prevéem prisdo civil e expropriacdo para os alimentos
provisionais. Caso contrario, prevaleceria a absurda idéia de s6 se admitir o uso da técnica
mais agressiva e efetiva, que é a prisdo civil, para realizacdo de alimentos fixados por

decisédo instavel e proviséria.” 19

Diante disso, Freddie Didier Jr. transcreve a licdo de MARINONI e
ARENHART da qual se conclui que a correta interpretacdo sistematica dos
dispositivos que tratam do tema — CPC, Lei de Alimentos (L.5478/68) e a Lei
6014/73 (que alterou a lei de alimentos) - é no sentido de aplicar todo o regime
previsto no CPC para os alimentos provisionais aos alimentos definitivos (art.16

e 18 da lei de alimentos) e vice-versa. Em relacdo aos alimentos provisorios, por

8 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael.
p.691
9 Ibid. p.691
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refletirem antecipagéo dos definitivos, poderdo contar com 0s mesmos meios de

execucdo utilizados pelos alimentos provisionais e definitivos.”

2.4. Quanto ao momento em gque séo reclamados

Carlos Roberto Gongalves aponta trés classificacdes (alimentos pretéritos,
atuais e futuros). Em seguida, admite que essa classificagdo ndo se amolda
perfeitamente ao direito brasileiro.

Afinal, alimento pretérito propriamente dito (quando o pedido retroage a
periodo anterior ao ajuizamento da acdo) ndo é passivel de cobranca no direito
brasileiro.

Ainda esclarece que, na pratica, os alimentos pretéritos tém sido
confundidos com prestacdes preteritas (fixadas na sentenca ou acordo, estando ha
muito tempo vencidas e ndo cobradas, a ponto de ndo se poder té-las mais por
indispensaveis a sobrevivéncia e, por isso, passam a constituir um crédito como
outro qualquer apto a ser cobrado na forma de execucdo por quantia certa
prevista no art.732 do CPC).

Quanto aos alimentos futuros (que classifica como sendo os devidos
somente a partir da sentenca) diz que independem do transito em julgado da
decisdo que os concedem, sendo devidos a partir da citacdo ou do acordo. %

Com base nessas consideracfes, é possivel compreender porque Freddie
Didier Jr. aponta somente uma dupla classificacdo dos alimentos quanto ao
momento em que sdo reclamados. Segundo renomado doutrinador, os alimentos
podem ser pretéritos ou futuros.

A importancia dessa classificacdo estad diretamente relacionada a forma

como sera processada a execucao dos mesmos conforme se vera a seguir.

2.4.1. Alimentos Futuros
Segundo Freddie Didier Jr.:

“sdo aqueles devidos desde o momento em que hd sentenga transitada em julgado,

decisio antecipatoria eficaz ou acordo firmado entre as partes.” %

2 |bid. p.692
2 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit. p.461 e 462
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A execucdo desses alimentos segue o rito do art. 733 do CPC e diz
respeito apenas as trés ultimas prestacfes devidas antes da execucdo e as que se
vencerem apds a propositura da execu¢do. Nesse sentido, esta a simula 309 do
STJ. Quanto a execucdo de alimentos futuros se admite a prisdo civil como

medida executiva.

2.4.2. Alimentos Pretéritos

Sdo0 os alimentos anteriores a sentenca transitada em julgado, decisdo
antecipatoria eficaz ou acordo firmado entre as partes e acumulados desde a sua
constituicdo e cobranca em sede de execucéo. »

Para estes alimentos, o rito a ser adotado € o do art.732 do CPC. Logo, néo
se aplicam aos alimentos pretéritos, cujas prestacbes antecedem as trés ultimas
anteriores ao ajuizamento da execucéo, as peculiaridades do art.733 do CPC.

No mesmo sentido, Carlos Roberto Gongalves:

“Tém os tribunais proclamado que a prisdo civil somente podera ser imposta para
compelir o alimentante a suprir necessidades atuais do alimentario, representada pelas
trés ultimas prestacdes, devendo as pretéritas ser cobradas em procedimento proprio.” %

Maria Berenice Dias faz uma reflexdo interessante acerca desse tema em
seu livro conversando sobre alimentos. Segundo a jurista, ndo pagar alimentos é

um grande negocio. Observe a transcricao:

“Vamos as leis. E tal a barafunda entre a lei de alimentos e o que diz o Codigo
de Processo Civil, que nem se sabe qual € o prazo da prisdo. A lei de alimentos
(L.5478/68, art.19) autoriza a prisdo do devedor por até sessenta dias. J& o Codigo de
Processo Civil, no art. 733 §1°, prevé a prisao pelo prazo de um a trés meses.

N&o bastasse isso, hd outro detalhe que merece ser chamado no minimo de
ins6lito. Quanto mais o devedor deve, mais chance tem de néo ir para a cadeia.

N&o esta na lei. Mas esta consolidado na jurisprudéncia que quem deve mais de
trés meses de pensdo alimenticia simplesmente ndo pode ser executado pelo rito da
coagdo pessoal, ou seja, esta livre da prisao.

A mora produz uma alquimia: transforma os alimentos. A divida faz com que
os alimentos mudem de natureza. Assim, os alimentos deixam de ser alimentos.

Até parece que a solucio € dever, e dever bastante.” *

?2 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael.
op. cit. p.692

% |bid. p. 693

** GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit. p. 462

% DIAS, Maria Berenice. Conversando sobre Alimentos. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006.
p.13
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2.5. Alimentos Transitorios

Ensina Ana Maria Goncalves Louzada que alimentos transitorios seriam
aqueles cujo prazo final ja estaria previamente estabelecido. A titulo de exemplo:
os alimentos pagos a ex-conjuges ou ex-companheiros, que possuam qualificacdo
profissional e sejam jovens; ainda, a obrigacdo alimentar dos pais em relagcéo aos
filhos cujo termo final seria aos 24 anos ou até o término do curso superior, 0 que
Sse vencer primeiro.

Para a jurista, qualquer que seja 0 caso, é necessario observar no caso
concreto os pressupostos da obrigacdo alimentar: necessidade e possibilidade.
Isso porque nem sempre é facil a insercdo no mercado de trabalho. Assim, apesar
do marco final, o alimentando poderia requerer a continuidade da penséo. Da
mesma forma, o filho que implemente a condigédo objetiva, podera, comprovando
sua necessidade e a possibilidade de seus ascendentes, requerer a manutencao da

pensdo. Nesses termos, Ana Maria Gongalves Louzada:

“Destarte, estabelecer-se um marco final para o pagamento da pensdo alimenticia sem
sopesar 0s Vvértices da obrigacdo alimentar, ndo nos parece aceitavel. Assim, caso o
genitor deseje a exoneracdo da pensdo alimenticia, deverd adentrar com o feito
exoneratorio, demonstrando sua impossibilidade financeira na mantenca da obrigacdo
e/ou a falta de necessidade por parte do filho. O simples implemento de um dado
objetivo (24 anos ou conclusdo do curso superior), por si s, ndo subsidia a exoneracao
alimentar.”

3. Do direito aos alimentos
3.1. Obrigacéao de Prestar alimentos versus dever familiar

Conforme ensina Carlos Roberto Gongalves sdo inconfundiveis os termos
obrigacdo alimentar e dever familiar (como sustento, mutua assisténcia —
art.1566, Il e IV e art.1724 CC).

O dever familiar deve ser cumprido incondicionalmente, ndo concorrendo
para issO 0s pressupostos da obrigacdo alimentar, isto €, o dever existe
independentemente da comprovacdo do estado de necessidade. Importante
ponderar que, em tese ndo se avaliam os pressupostos da obrigacdo alimentar
(binbmio possibilidade-necessidade) no dever de sustento. Na pratica serad

preciso quantificar o valor da pensao e, para isso, sera realizada essa anélise.

% LOUZADA, Ana Maria Gongalves. Op.cit. p. 7
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Em sentido oposto, a obrigacdo alimentar, para existir, deve passar pela
analise dos pressupostos de necessidade de quem pede e possibilidade de quem
ird arcar com o valor da penséo.

Dito isto, dispGe o art. 1566, IV do cddigo civil de 2002 que € dever de
ambos os conjuges o sustento, a guarda e a educagdo dos filhos. Nesse sentido, o
cbdigo traz uma imposicdo legal dirigida a determinadas pessoas ligadas pelo
vinculo familiar. Tal imposicdo € unilateral e deve ser cumprida
incondicionalmente.

Rolf Madaleno explica que o dever de sustento estd vinculado ao poder
familiar, ao parentesco das pessoas menores e incapazes. 2’ Assim, ainda quando,
por advento de uma separagdo, um dos pais se afasta da companhia dos filhos,
subsiste o dever de sustento. Afinal, conforme preceitua o art. 1632 do Codigo
Civil, subsiste o poder familiar. Nesse caso, o dever de sustento aparece na forma
de obrigacédo alimentar. Nao se trata da obrigacdo alimentar propriamente dita, e
sim dever de sustento.

Em relacdo aos filhos maiores, 0 que haveria seria obrigacdo alimentar. Para
tanto, os filhos maiores, para receberem alimentos de seus pais, deveriam
comprovar sua necessidade e a possibilidade de seus genitores em arcar com a
pensdo. Ainda, o fundamento do pedido ndo seria o dever de sustento e sim o
principio da solidariedade familiar.

E importante notar que o dever de sustento recai somente sobre os pais, ndo
se estende a outros ascendentes e ndo € reciproco. Ao revés, a obrigacao
alimentar pode recair sobre outros parentes, como por exemplo, os avos (art.1696
CC); e € reciproca, isto €, o devedor de hoje pode vir a ser o credor dos alimentos
no futuro. Assim, enquanto o dever de sustento é somente dos pais em direcédo
aos filhos menores, a obrigacdo alimentar € uma via de mao dupla entre pais e
filhos. Nesse sentido, Carlos Roberto Gongalves:

“O dever de sustentar os filhos menores é expresso no art.1566, 1V, do cédigo civil e é
enfatizado nos arts.1634, I, e 229, este da Constituicdo. Decorre do poder familiar e deve
ser cumprido incondicionalmente, ndo concorrendo 0s pressupostos da obrigacéo alimentar,
subsiste independentemente do estado de necessidade do filho, ou seja, mesmo que este

2t MADALENO, Rolf. Obrigacéo, dever de assisténcia e alimentos transitérios. 2004. Disponivel em:
http://wwwz2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/cej/article/viewFile/636/816. Acesso em: 15 abr. 2011


http://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/cej/article/viewFile/636/816
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disponha de bens, recebidos por heranca ou doagédo. Cessa quando o filho se emancipa ou
atinge a maioridade, aos 18 anos de idade. Nessas hipoteses, deixa de existir o dever
alimentar decorrente do poder familiar, mas pode surgir a obrigacdo alimentar, de natureza
genérica, decorrente do parentesco (CC, art.1694).

Assim, os filhos maiores que, por incapacidade ou enfermidade, ndo estiverem em
condigdes de prover a prépria subsisténcia, poderdo pleitear também alimentos, mas com
este outro fundamento, sujeitando-se a comprovacao dos requisitos da necessidade e da

possibilidade. Tal obrigacdo pode durar até a morte.” 28

Em relacdo aos conjuges e companheiros aparece o dever de mutua
assisténcia (art.1566, 111 CC/02). Assim, na constancia da relacdo existe o dever
incondicional de prestar assisténcia ao outro conjuge ou companheiro. Finda a
relacdo, o pleito alimentar passa a ser fundamentado no principio da
solidariedade e, consequentemente, para ser deferido serd necessaria a analise do
bindmio possibilidade-necessidade.

Em relacdo a este ponto, Carlos Roberto Gongalves apresenta citacdo de

Orlando Gomes, a saber:

“o dever de sustento que incumbe ao marido, toma, entretanto, feicdo de obrigacdo de
alimento embora irregular, quando a sociedade conjugal se dissolve pela separacao judicial,
ocorrendo a mesma desfiguracdo em relacdo aos filhos do casal desavindo. No rigor dos
principios, ndo se configura, nesses casos, a obrigacdo propriamente dita, de prestar
alimentos, mas, para certos efeitos, os deveres de sustento, assisténcia e socorro adquirem o
mesmo carater.” %

Ainda dissertando sobre o tema, Rolf Madaleno ensina:

“(...) os alimentos entre pais e filhos dimanam do poder familiar, sobre eles recaindo
presuncdo absoluta de necessidade. J& com relacdo a pensdo devida aos filhos adultos,
maiores de dezoito anos, e aos demais parentes, ou entre conjuges e companheiros, todos
declinados do art.1694 do Codigo Civil de 2002, ndo mais milita essa presuncdo de
necessidade, que precisa ser demonstrada.

Portanto, a necessidade dos alimentos é absoluta em relagdo aos filhos sob o poder
familiar, e relativa quanto as filhos maiores e capazes. Também é relativa no que diz

. . n - . 30
respeito aos demais parentes e aos conjuges ou companheiros.”

Importante destacar o equivoco do autor ao falar em presuncéo relativa de
necessidade. Ndo ha qualquer presuncdo no campo da obrigacdo alimentar. A
pessoa necessitada tem que ingressar em juizo provando sua necessidade. Se
houvesse presuncdo relativa de necessidade, o 6nus da prova seria do

alimentante. O alimentante teria que provar que o alimentando ndo necessita dos

2 GONGALVES, Carlos Roberto. op. cit. p.488 e 489

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Apud. p. 463

30 MADALENO, Rolf. Obrigacéo, dever de assisténcia e alimentos transitérios. 2004. Disponivel em:
http://wwwz2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/cej/article/viewFile/636/816. Acesso em: 15 abr. 2011.
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alimentos. Assim, falar em presuncéo relativa de necessidade implicar em uma
inversdo de O6nus da prova que nédo existe no direito civil. Quem deve provar que
necessita de alimentos € o necessitado e ndo o alimentante ter de provar que o0
alimentado deles ndo necessita.

Por todo o exposto, é possivel concluir que o dever de sustento é
incondicional, ndo se avaliam o0s pressupostos da obrigacdo alimentar
(possibilidade-necessidade) — em tese, conforme dito anteriormente - e decorre
do poder familiar. O dever de sustento recai somente sobre os pais, ndo se
estende a outros descendentes e ndo é reciproco. Ao revés, a obrigacao alimentar
esta sujeita a analise de pressupostos de possibilidade e necessidade, é reciproca,
decorre do casamento, unido estavel ou da relacdo de parentesco. Relacdo de
parentesco pode ser entendida como sendo extensiva aos parentes em linha reta e
colaterais até o segundo grau (ou seja, se da entre todos os ascendentes e
descendentes conforme o art.1694 do Caodigo Civil e ndo somente dos pais para

os filhos como ocorre com o dever de sustento).

3.2. Caracteristicas da obrigacéao

3.2.1. Transmissibilidade

O novo cédigo civil admite a transmissibilidade da obrigacdo de prestar
alimentos (arts. 1694 e 1700 CC/02) seja esta em razdo de parentesco, casamento
ou unido estavel. Trata-se de inovacdo em matéria alimentar uma vez que o
codigo civil de 1916 tratava a obrigacdo como sendo intransmissivel.

Todavia, a questdo da transmissibilidade da obrigacdo suscita alguns
guestionamentos entre os doutrinadores, a saber:

a) Transmissdo é da prépria obrigacdo ou somente se daria quanto as

prestacOes vencidas e ndo pagas?

A melhor interpretacdo a ser feita sugere que a obrigacdo alimentar ndo se
transmite em sua potencialidade e sim em sua atualidade. Em outros termos,
ocorre a transmissdo de prestar alimentos desde que esses alimentos ja estejam
fixados a data do Obito ou ainda, quando ao menos ja existisse demanda em

relacdo ao falecido visando o pagamento de obrigacdo alimentar. Pretensdes
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alimentares posteriores ao Obito ndo devem ter escopo no art.1700 do codigo
civil de 2002.
No mesmo sentido, explica Ana Maria Gongalves Louzada:

“O que se transmite € a obrigacdo alimentar ¢ ndo o dever de prestar alimentos. Assim,
para que haja essa transmissibilidade, reiteramos, necessario que anteriormente a morte do
de cujos, ja exista obrigacdo alimentar fixada judicialmente.

Como o que se transmite é a obrigacdo de prestar alimentos (e ndo somente a divida
alimentar), nos exatos termos do art. 1700 do Codigo Civil, ndo s6 os alimentos vencidos,

mas também os vincendos, devem ser suportados pelas forgas da heranca.” 3t
Por fim, Carlos Roberto Goncalves acrescenta o posicionamento de Zeno

Veloso:

“0 art.1700, a meu ver, s6 pode ter aplicagdo se o alimentado ndo € por sua vez, herdeiro do
devedor da pensdo. E, ainda, esse artigo s6 pode ser invocado se o dever de prestar

alimentos ja foi determinado por acordo ou por sentenca judicial.” >

b) A transmisséo é feita de acordo com as forgas da heranca (art.1792
CC/02) ou na proporcao das necessidades do reclamante e dos recursos da
pessoa obrigada (art.169481° CC/02)?

Primeiramente, a transmissdo da obrigacdo se da nos limites da forca da
heranca (art.1792 CC/02) ainda que o artigo 1700 do codigo civil de 2002 seja
omisso a respeito. Com base nisto, € preciso avaliar o grau de necessidade do
alimentando. A proporcionalidade se dard no caso com base nas forcas da
heranca e ndo com base nos recursos da pessoa obrigada. Explique-se:

Quando a necessidade for menor do que a heranca deixada, a pensédo sera
fixada a menor. Ao revés, sendo maior a necessidade do que o saldo de heranca,
a pensao ndo podera ultrapassar o limite desta e, portanto, sera fixada tendo como
teto maximo os limites da heranca.

Nesse sentido, Carlos Roberto Gongalves:

“A remissdo que o aludido art.1700 do cddigo civil faz a transmissdo aos herdeiros da
obrigacdo de prestar alimentos na forma do art.1694, se por um lado obriga o seu
dimensionamento na propor¢do das necessidades do reclamante e dos recursos da
pessoa obrigada (81° do art.1694), por outro ndo afasta o limite das forcas da heranca, a
prova das apontadas necessidades. Se estas forem menores, a pensdo podera ser fixada
em montante abaixo do referido limite, mas em nenhuma hipétese podera excedé-lo.” **

1 LOUZADA, Ana Maria Gongalves. Op. cit. p. 20 e 21
%2 GONCALVES, Carlos Roberto. op. cit. p. 465
¥ GONCALVES, Carlos Roberto. op. cit. p.466
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Da mesma forma, explica Ana Maria Gongalves Louzada:

“Ademais, a quem é transmitida a obrigacdo é ao espélio, vale dizer que, em
ndo havendo bens, ndo havera a transmissédo da obrigagdo alimentar. (...)

Dessa forma, o encargo alimentar subsistira até a efetivacdo da partilha. A partir
da divisdo dos bens, ndo cabe mais falar em sucessores, 0s quais ndo respondem com
seu patrimonio particular pelo pagamento de obrigacdo alimentar do devedor falecido.

Significa dizer que, ndo havendo heranca, ou sendo insuficiente o acervo
hereditario para suportar o pagamento da obrigacdo pensional deixada pelo alimentante,
ndo ha como responsabilizar pessoalmente os herdeiros pela manutengdo do encargo em
face do credor.” *

¢) O art.1700 fala apenas em herdeiros. Isso poderia levar a concluséo de que
a obrigacdo nédo se transmitiria somente aos irmaos, colaterais em segundo
grau e obrigados por lei (art.1697 CC/02), mas também atingiria tios,

sobrinhos e primos, colaterais em quarto grau (art.1839 CC/02).

3.2.2. Divisibilidade

A obrigagdo alimentar é, em regra, divisivel e ndo-solidaria. Isso quer
dizer que havendo mais de um devedor, cada um respondera por sua quota parte.
Caso o credor implemente acdo somente contra alguns dos devedores, ndo podera
cobrar dos mesmos a quota dos demais. Portanto, recebera a menor sua penséo.

As quotas ndo necessariamente serdo idénticas. A quota de cada um
devera atender ao critério necessidade-possibilidade, ou seja, todos concorrerdo
na proporcéo de seus recursos (art.1698 CC/02).

Por fim, cabe esclarecer que a regra de que os alimentos sdo divisiveis e
ndo-solidarios comporta excecdo presente no art.12 da lei 10.071/2003 que
Instituiu a solidariedade da obrigacdo alimentar quando o alimentando for maior

de 60 anos.

3.2.3. Condicionalidade
Diz-se que a obrigacao alimentar é condicional porque sua concessao tem
como pressupostos a necessidade do reclamante e a possibilidade do reclamado

em arcar com a penséo (art.169481° CC/02).

* LOUZADA, Ana Maria Gongalves. Op. cit. p. 21 e 22.
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Caso o reclamante adquira meios de prover a propria subsisténcia ou o0
reclamado ndo tenha meios de auxilid-lo sem prejuizo do proprio sustento, o

encargo se extingue.

3.2.4. Reciprocidade

Com fulcro no artigo 1696 do codigo civil, é possivel afirmar que o direito
de exigir alimentos implica no dever de prestd-los porque a obrigacdo é
reciproca. Quanto isso, Carlos Roberto Gongalves pondera:

“Os direitos coexistem apenas no estado potencial. A reciprocidade nio indica que duas

pessoas devam entre si alimentos simultaneamente, mas apenas que o devedor de hoje

: » 35
pode tornar-se o credor de alimentos no futuro.

Conforme lembra Caio Mario:

“A reciprocidade do dever alimentar entre pais e filhos é proclamada no art.229 da
Constituicdo.” *

3.2.5. Mutabilidade

A mutabilidade estd estreitamente relacionada com a possibilidade de
alteracdo dos pressupostos da necessidade e possibilidade. Assim, € permitida a
alteracdo da pensdo mediante acéo revisional ou de exoneracdo (art.1699 CC/02).
Por isso, diz-se que decisdes acerca de alimentos estdo sujeitas a clausula rebus
sic stantibus, ou seja, alterada a situacdo fatica que deu origem aquela decisao,
também sera modificado seu resultado. Nesse sentido, Carlos Roberto
Gongcalves:

“O quantum fixado ndo é imutavel, pois se houver modificacéo na situacdo econémica
das partes, podera qualquer delas ajuizar acéo revisional de alimentos, com fundamento
no art.1699 do cddigo civil, para pleitear a exoneracdo, reducdo ou majoracdo do
encargo. As sentengas proferidas em acdes de alimentos trazem incita a clausula rebus
sic stantibus, pois 0 montante da prestacdo tem como pressuposto a permanéncia das
condigdes de necessidade e possibilidade que o determinaram. O carater continuativo da
prestacdo impede que ocorra coisa julgada material. O efeito da preclusdo méxima se
opera apenas formalmente, possibilitando eventual modificacdo posterior do montante

. 37
estabelecido.”

¥ GONCALVES, Carlos Roberto. op. cit. p. 473
% PEREIRA, Caio Mario da Silva. op. cit. p. 499
%" GONCALVES, Carlos Roberto. op. cit. p. 487
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3.3. Caracteristicas do direito aos alimentos
3.3.1. Personalissimo

Por se tratar de um direito inato da personalidade ligado a subsisténcia do
individuo é pessoal e intransferivel, ndo se alterando sua titularidade.

Nas palavras de Ana Maria Gongalves Louzada:

“Significa dizer que os alimentos s6 podem ser requeridos pela pessoa que deles
precise. Assim, caso o filho esteja necessitando de alimentos de seu genitor, é em seu
nome que deve requerer o pensionamento alimentar, ainda que representado ou assistido
por sua mie.” *

3.3.2. Incessivel
Por se tratar de direito personalissimo, inafastavel da pessoa, ndo pode ser
objeto de cessdo (art.1707 CC/02). Entretanto, observe a transcri¢do feita por

Carlos Roberto Gongalves:

“No entanto, somente ndo pode ser cedido o direito a alimentos futuros. O crédito
constituido por pensdes alimentares vencidas é considerado um crédito comum, ja
integrado ao patrimonio do alimentante, que logrou sobreviver sem té-lo recebido. Pode,
assim, ser cedido.” ®

3.3.3. Impenhoréavel

O art.1707 do Cddigo Civil proibe a penhora do crédito alimentar tendo
em vista ser este destinado a manutencéo da vida.

Dessa forma, afirma Ana Maria Goncalves Louzada *° que, o credor da
pensdo alimenticia ndo tera seu crédito penhorado. Ao revés, o devedor de
alimentos pode ter, até mesmo, seu bem de familia penhorado uma vez que néo
esta sujeito a protecédo da Lei 8009/90.

Cabe lembrar que, em relacdo os bens impenhoraveis, a regra da
impenhorabilidade contida no art.649, inc. IV do CPC pode ser afastada para
suprir 0 pagamento da pensdo alimenticia (art. 649 §2° CPC). Quanto aos demais
incisos, ainda que se trate de execucdo de alimentos, prevalece a

impenhorabilidade.

% LOUZADA, Ana Maria Gongalves. op. cit. p.11
¥ GONGALVES, Carlos Roberto. op. cit. p.474
“0 LOUZADA, Ana Maria Gongalves. op. cit. p 15
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Carlos Roberto Goncalves trazendo a licdo de Orlando Gomes *

acrescenta ser inadmissivel a cisdo que alguns autores propdem quanto ao crédito
alimentar de acordo com sua natureza (naturais ou civis) para aplicar a
impenhorabilidade. Nesse sentido, a protecdo legal néo se estenderia a totalidade
do crédito, mas s6 a parte necessaria para a subsisténcia, ou seja, a
impenhorabilidade somente garantia a parte do crédito alimentar que
representasse os alimentos indispensaveis a subsisténcia.

Por fim, ressalta Carlos Roberto Gongalves que a impenhorabilidade pode
recair na soma de alimentos provenientes do recebimento das prestacdes

atrasadas.

3.3.4. Incompensavel

Compensacdo € meio de extincdo da obrigacdo entre pessoas que sdo
simultaneamente credores e devedores umas das outras.

N&o pode ocorrer compensacdo no seara dos alimentos tendo em vista a
finalidade dos mesmos: subsisténcia do ser humano. Todavia, para evitar o
enriguecimento sem causa a jurisprudéncia pondera admitindo compensacao, nas
prestacdes vincendas, dos valores pagos a mais. Segundo a jurisprudéncia, nesse
caso, teria ocorrido adiantamento do pagamento das futuras prestacdes apto a ser

compensado.

3.3.5. Imprescritivel

Importante diferenciar o direito de postular em juizo e o direito de cobrar
pensdes ja fixadas e ndo pagas. No primeiro caso, ndo opera a prescricdo; ja no
segundo, a prescricdo se opera apOs dois anos contados da data em que se
vencerem (art.206 8§2° CC/02). As prescri¢cOes, nessa hipdtese, sdo mensais.
Ainda, ndo se deve falar em prescricdo, no segundo caso, quando a execucdo de
alimentos for proposta por alimentando absolutamente incapaz porque contra ele
ndo corre prescricdo (arts.197, Il e 198, | CC/02). Por fim, ndo opera prescri¢ao

no exercicio do poder familiar.

*! GONCALVES, Carlos Roberto. op. cit. p. 475



25

3.3.6. Intransacionavel

E preciso diferenciar o direito de pedir alimentos (indisponivel e
personalissimo) do quantum das prestacBes (tanto as vencidas quanto as
vincendas). Quanto ao direito, ndo cabe transacdo, ndo pode ser objeto de juizo
arbitral ou de compromisso. Em relagdo ao quantum das prestac@es, a transacao é

admitida.

3.3.7. Irrepetivel ou irrestituivel

Os alimentos, uma vez pagos, Sao irrestituiveis quaisquer gque seja sua
natureza (definitivos, provisorios ou provisionais). Assim, mesmo que acdo
alimenticia venha a ser julgada improcedente, ndo cabe a restituicdo dos
alimentos provisorios ou provisionais.

O principio da irrepetibilidade dos alimentos encontra dois limites:

a) quando houver dolo na sua obtencéo

b) quando houver erro no pagamento dos alimentos que gere
enriguecimento sem causa que ndo se justifica. Carlos Roberto Goncalves
fornece, a titulo de exemplo, a cessacdo automatica da obrigacdo devido ao
segundo casamento da credora, ndo tendo cessado o desconto em folha de
pagamento por demora na comunicacdo ao empregador, sem culpa do devedor,
bem como a compensagéo nas prestacées vincendas. **

Caio Mario traz o alerta de YUSSEF CAHALI no sentido de que, em
razdo da irrepetibilidade dos alimentos, ndo cabe caucdo para 0 seu

levantamento.

3.3.8. Irrenunciavel

A irrenunciabilidade atinge o direito e ndo seu exercicio. Assim, o credor
de alimentos pode ndo exercer o direito aos alimentos através da ndo-postulacéo
em juizo, mas isso ndo implica em rendncia. N&o existe rentncia em relacdo aos

alimentos futuros. Ha qualquer tempo o credor podera pleitear alimentos caso

“2 GONGALVES, Carlos Roberto. op. cit. p.477
** PEREIRA, Caio Mario da Silva. op. cit. p. 502
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venha a necessitar. Qualquer clausula que estabeleca rentncia aos alimentos sera
considerada ndo escrita.

Quanto a isso, afirma Carlos Roberto Gongalves:

“Os alimentos devidos e ndo prestados podem, no entanto, ser renunciados, pois ¢é
permitido o ndo-exercicio do direito a alimentos. A renlncia posterior é, portanto,
valida.” *

No mesmo sentido, Caio Mario:

“As prestagdes alimentares ja vencidas, como valores patrimoniais, podem ser

. . ~ 4!
renunciadas e podem ser objeto de transa¢do.” ©

3.4. Pressupostos da Obrigacéo Alimentar (Arts. 1964 81° e 1965 CC/02)
3.4.1. Existéncia de um vinculo de parentesco

Conforme o artigo 1694 do Cddigo Civil, os alimentos s&o devidos entre

parentes (ascendentes, descendentes ou irmaos), conjuges ou companheiros.

3.4.2. Necessidade do reclamante

Entende-se por necessidade “quando quem os pretende ndo tem bens
suficientes, nem pode prover pelo seu trabalho, a propria mantenga.” (art.1695
CC)

Nesse ponto, Carlos Roberto Gongalves faz duas importantes

ponderacdes:

“Nao importa a causa pela qual o reclamante foi reduzido a condi¢do de necessitado,
tendo direito a pensdo ainda que culpado por essa situacdo. Nesse caso, entretanto, 0s
alimentos serdo apenas os indispensaveis a sua subsisténcia. (art.1694§2° CC/02)” 4

“Aplica-se aos alimentos devidos em razdo do casamento ou unido estavel o disposto no
paragrafo Gnico do art.1708 do cédigo civil, segundo o qual cessa também o direito do
credor a alimentos, se tiver procedimento indigno em relacdo ao devedor. Nesse caso,
ndo fara jus nem mesmo aos alimentos indispensaveis.” *’

** GONCALVES, Carlos Roberto. op. cit. p.478
** PEREIRA, Caio Mario da Silva. op. cit. p. 500
¢ GONCALVES, Carlos Roberto. op. cit. p. 484
47 :

Ibid.
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3.4.3. Possibilidade da Pessoa Obrigada

Entende-se por possibilidade quando “aquele, de quem se reclamam (os
alimentos), pode fornecé-los sem desfalque do necessario ao seu sustento.”
(Art.1695, segunda parte CC/02)

Nesse sentido, Carlos Roberto Gongalves com base nos ensinamentos de
Washington Monteiro de Barros:

“Se o alimentante possui tdo somente o indispensavel a propria mantenga, ndo ¢é justo
que seja ele compelido a desviar parte de sua renda, a fim de socorrer o parente
necessitado. A lei ndo quer o perecimento do alimentado, mas também ndo deseja o
sacrificio do alimentante. Ndo ha direito alimentar contra quem possui estritamente o
necessario a propria subsisténcia.”

Complementando o disposto acima, conclui Caio Mario:

“Se o alimentante ndo os puder fornecer em razdo de seu proprio sustento, presta-los-a
dentro daqueles limites, cumprindo ao alimentando reclamar de outro parente a
complementagio.” *

3.4.4. Proporcionalidade

O artigo 1694 §1° do Codigo Civil estabelece ao magistrado o dever de
ponderar a necessidade do reclamante e possibilidade do reclamado, buscando o
equilibrio entre eles, isto €, 0 juiz ndo deve pautar sua decisdo na fixacdo de uma
pensdo que leve em consideracdo somente um destes vetores. Nesse sentido, Caio

Mario afirma;

“Nao tem cabida exigi-los além do que o credor precisa, pelo fato de ser o devedor
dotado de altas posses; nem pode ser este compelido a presta-los com sacrificio proprio
ou da sua familia, pelo fato de o reclamante os estimar muito alto, ou revelar
necessidades maiores”

Carlos Roberto Gongalves pondera afirmando que os recursos da pessoa
obrigada a que se refere o art.1694 81° do Codigo Civil sdo seus rendimentos.
Assim, ndo se deve constranger o devedor a alienar imovel para atender as

necessidades do alimentante. >*

*® GONCALVES, Carlos Roberto. op. cit. p.485
* PEREIRA, Caio Mario da Silva. op. cit. p. 498
% PEREIRA, Caio Mario da Silva. op. cit. p. 498
! GONGALVES, Carlos Roberto. op. cit. p.486
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3.5. Pressupostos subjetivos
3.5.1. Quem deve alimentos

Os artigos 1696 e 1697 do Codigo Civil trazem o rol taxativo acerca de
quem pode figurar no polo passivo. Segundo Carlos Roberto Gongalves, nédo
estaria incluso no rol os parentes por afinidade (sogros, cunhados, padrastos,
enteados). Todavia, importante salientar que, embora ndo tenham de prestar
obrigagéo alimentar, se o fizerem, néo terdo direito a repeticéo.

Além dos artigos 1696 e 1697 do Cddigo Civil que trazem o rol das
pessoas obrigadas em razdo do parentesco (ascendentes, descendentes e irmaos),
temos o artigo 1694 que também inclui os conjuges e companheiros na lista.
Assim, sendo o alimentando casado, deve primeiro propor acdo contra seu
conjuge antes de propo-la contra algum de seus parentes.

Ana Maria Gongalves Louzada traz ainda para o polo alimentar a questéo
da filiacdo socioafetiva. Segundo a autora, quando comprovado que o genitor
sempre tratou o filho como se fosse seu (ainda que ndo seja seu pai
consanguineo) constituindo para este e para a sociedade a posse do estado de
filho ou; ainda, quando o genitor registra o filho como sendo seu (adocdo a
brasileira), eventual negatoria de paternidade ndo lograra éxito. °> Desse modo,
reconhecido como pai, estara sujeito a obrigacdo alimentar. Nesse sentido,
conclui a autora:

“Ocorre que o art.1609 do CC prevé hipétese de o reconhecimento dos filhos
ser irrevogavel. Em outras palavras, caso o genitor tenha registrado o menor como
sendo seu filho, ndo podera requerer sua desconstituicdo e, por conseguinte, a extingdo
da obrigagdo alimentar, nos termos do art.1604 e 1610 do CC.

De igual modo, estabelecendo-se uma solida ligacdo de afeto entre pai e filho,
ainda que esse seja decorrente apenas de posse de estado de filho, a obrigacdo alimentar
deve persistir contra aquele que é considerado pelo menor como sendo seu pali,
respeitando-se 0s principios constitucionais da dignidade da pessoa humana,

L . . 53
solidariedade humana e maior interesse da crianca e do adolescente.”

Dito isto, podem figurar no polo passivo em razdo do parentesco, na

seguinte ordem preferencial:

a) Pais e filhos, reciprocamente

2 LOUZADA, Ana Maria Gongalves. Op. cit. p. 37
*¥ LOUZADA, Ana Maria Gongalves. Op. cit. p. 38 e 39
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Quanto aos pais e filhos, ficam as consideragdes trazidas acerca do dever
de sustento e a obrigacdo alimentar expostas ao longo deste trabalho. Nesse
sentido, quando cessa o dever de sustento, inicia-se a obrigacdo alimentar
propriamente dita e, esta sim, sera reciproca.

Além disso, 0s pais sdo 0s primeiros na ordem preferencial de parentesco
a serem chamados para prestar alimentos. Somente na falta destes, ou na
impossibilidade de presta-los de forma satisfatoria € que se pode recorrer aos
avos para complementar a pensao.

Em relacéo a esse topico, leciona Ana Maria Gongalves Louzada:

“Enguanto os filhos sdo menores de idade, encontram-se sob o poder familiar (art.1634
do CC), tendo os pais o dever de sustenta-los. Atingida a maioridade, extingue-se o
poder familiar, o que ndo implica dizer, necessariamente, a extingdo da obrigacdo de
prestar alimentos, pois essa persiste como dever de solidariedade advinda da relagdo de
parentesco existente entre pais/filhos. Vale dizer, a maioridade pode conduzir a extingdo
da obrigacdo alimentar, desde que fique também demonstrado que o alimentando nédo se
encontra mais necessitado e/ou ndo possua o genitor qualquer condicdo financeira de

manté-lo economicamente, nos termos do art. 1699 do CC.” 54

b) Na falta dos primeiros, os ascendentes na ordem de sua proximidade
Quando o pai for ausente ou ndo tiver possibilidades de arcar
satisfatoriamente com a obrigacdo alimentar, os avds poderdo ser chamados para
integrar o polo passivo (obrigacédo subsidiaria).
Nesse sentido, explica Carlos Roberto Gongalves:

“O filho somente pode pedir alimentos ao avd se faltar o pai ou se, existindo,
ndo tiver condicdes econbmicas de efetuar o pagamento. Tem a jurisprudéncia
proclamado, nessa linha, que a admissibilidade da acdo contra os avos dar-se-a4 na
auséncia ou absoluta incapacidade dos pais.

Entende-se por auséncia: a) aquela juridicamente considerada (CC, art.22); b)
desaparecimento do genitor obrigado, estando ele em local incerto e ndo sabido
(auséncia ndo declarada judicialmente); e c¢) morte. A incapacidade do principal
obrigado pode consistir: a) na impossibilidade para o exercicio da atividade laborativa
decorrente de estado morbido, por doenga ou deficiéncia; b) na reconhecida velhice
incapacitante; ¢) na juventude ndo remunerada pelo despreparo ou incapacidade para o
exercicio de atividade rentavel; d) na prisdo do alimentante em face da préatica de delito,

55
enguanto durar a pena.”

Salienta-se, nessa hipotese, que a ma vontade do pai em prestar alimentos,

quando este tem condicGes para o trabalho e esta presente, pode ser considerada

** LOUZADA, Ana Maria Gongalves. Op. cit. p. 33 e 34
%> GONGALVES, Carlos Roberto. op. cit. p. 497 e 498.
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escusa. Assim, seria injustificavel que os avds figurassem de pronto no pélo
passivo. Neste caso, primeiro devem ser utilizados os meios de coercéo.

Algumas consideracdes acerca da obrigacdo alimentar dos avos:

1. Ana Maria Gongalves Louzada traz uma corrente que entende,
“equivocadamente” segunda a autora, que se um dos pais tem condigdes de pagar
alimentos aos filhos e o outro ndo, os avés ndo ficariam responsaveis pelo
pagamento de pensdo alimenticia aos netos, pois um dos genitores poderia
manté-los sozinho. Por isso, se 0 pai estd desempregado e a mae possui uma
carreira profissional, ndo seria possivel pleitear alimentos dos avés. Afinal, a
obrigacdo dos avés é sucessiva, subsidiaria e complementar. Se a genitora possui
condigdes de arcar com todo encargo sozinha, afastada estaria a necessidade de
acionar os av0s. A critica que se faz a essa corrente € que desta forma estar-se-ia
punindo a genitora pela sua projecdo em seu trabalho. Por isso, defende Ana

Maria Gongalves Louzada que:

“A obrigacdo alimentar ¢ de ambos os pais, e, se 0 genitor ndo ganha o suficiente para a
mantenca dos filhos, necessario se mostra a busca da verba em carater complementar
dos avos, pois, caso assim ndo fosse, estar-se-ia punindo a genitora pela sua projecao
em seu trabalho, o que ndo é razoavel.” *®

Por fim, esclarece Ana Maria Gongalves Louzada:

“A obrigacdo avoenga é subsidiaria, complementar, ndo se traduzindo na mesma
obrigacdo originaria dos genitores. Assim, observado o poder econémico dos avos, 0
pensionamento deve ser de tal monta que represente para eles um valor que ndo os
onere demasiadamente, tendo em vista que a referida quantia representa apenas um
mero complemento & pensio alimenticia que deveria ser paga pelo genitor aos filhos.” >

Quanto a essa corrente que afasta os avos do polo passivo quando um dos
pais tem condicOes de manter a prole, Maria Berenice Dias demonstra seu

inconformismo. Observe:

“De maneira surpreendente, a tendéncia da jurisprudéncia tem sido ignorar
esses dispositivos legais (art.1696 e 1698 CC/02), sob o seguinte fundamento: a
obrigacéo é dos pais. Na omissdo de um dos pais, 0 6nus passa para 0 outro. Somente se
ambos os genitores ndo tem condicdes de prover o sustento dos filhos é que se invoca a
responsabilidade dos avds. Segundo esse raciocinio, esta se impondo ao genitor que tem
o filho em sua companhia, que arque sozinho com o seu sustento. Pelo jeito, basta o
guardido estar inserido no mercado de trabalho, ter alguma gratificacéo profissional ou
simplesmente desempenhar atividade que gere algum rendimento, para ser responsavel
exclusiva pela mantenca da prole. Caso o outro genitor ndo pague alimentos, ndo pode

% LOUZADA, Ana Maria Gongalves. op. cit. p.15
" LOUZADA, Ana Maria Gongalves. op. cit. p.15
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se socorrer de mais ninguém. Sequer pode invocar a responsabilidade dos avés pela
mantenca dos netos. (...)

Contra clara disposicdo legal vem sendo afastada a obrigacdo complementar e
subsidiaria dos ascendentes. O av0, independente de desfrutar de confortavel situacao
de vida e ter ganhos que permitam com tranquilidade auxiliar no sustento dos netos, ndo
esta sendo chamado a contribuir. Nao €é reconhecida sua obrigacdo pelo fato da méae ter
algum tipo de rendimento. Nem sequer se atende ao critério da proporcionalidade entre
o salario da guardid e a situacdo econdmica do avd. Basta a genitora auferir algum renda
para afastar a responsabilidade dos ascendentes.” *®

Diante disso, por essa interpretacdo errGnea dos dispositivos, conclui

Maria Berenice Dias a consequiéncia desastrosa de se adotar essa corrente:

“Somente na hipétese da genitora ndo ter nenhum recurso € que se invoca a
responsabilidade subsidiaria e complementar do avd. Mas, se a mae tem algum ganho,
para aciona-lo, é necessario que abandone seu trabalho ou qualquer atividade que lhe
assegure rendimentos.” *°

Por todo o exposto, Maria Berenice Dias se demonstra contra essa
corrente.
2. Ressalva a ser feita em relagcdo ao quantum da obrigacdo subsidiaria dos
avos
Ana Maria Gongalves Louzada explica que a quantia a ser determinada
aos avls ndo pode ser a mesma que a que seria devida pelos pais. Ainda, o
padrdo de vida dos netos ndo deve ser espelhado na condicdo social dos avos,
mas na de seus pais. Isso ocorre porque a obrigacdo alimentar dos avls nédo
decorre do poder familiar, mas sim do parentesco. Tendo em vista que o padrao
de vida dos filhos € determinado e proporcionado pelos pais como componente
do poder familiar, ndo poderia ser espelhado nos avés. Fora essa consideracao, a
autora ressalta a atencdo que se deve ter a possibilidade dos avs em arcar com a
obrigacéo. *°
¢) Na falta de ascendentes, sdo convocados os descendentes (filhos netos,
bisnetos e etc) conforme a ordem de sucessdo prevista no art.1697 do
cddigo civil
Quanto a possibilidade do pai cobrar alimentos do filho, Carlos Roberto

Gongalves faz uma ponderacéo:

%8 DIAS, Maria Berenice. Op. cit. p.14 e 15
% DIAS, Maria Berenice. Op. cit. p.17
% | OUZADA, Ana Maria Gongalves. Op. cit. p.52 e 53



32

“Ja se decidiu (TJRS, AP. 70.013.502.331, 7* Cam. Civ., rel. Dés Berenice Dias, j.15-2-
2006) que ndo tem direito de pedir alimentos aos filhos o pai que, embora alegando
idade avancada e desemprego e invocando o dever de solidariedade familiar,
comprovadamente abandonou a familia, sem manter com ela qualquer contato por mais
de dezoito anos. Salientou-se que tal dever € uma via de mdo dupla, ou seja, merecer
solidariedade implica também ser solidario.” ®

Em relacdo aos netos, cabe a mesma ponderacdo feita em relacdo aos
av0s. Nesse sentido, preciso seguir a ordem preferéncia, cobra-se primeiro do
filho. Somente se este for ausente ou impossibilitado de exercer a obrigacdo por
completo, cabe acdo contra os netos. Da mesma forma, acdo contra os bisnetos,
passando antes pelos filhos e 0s netos.

d) Os irmdos, unilaterais ou bilaterais, sem distingdo ou preferéncia

(art.22786° CF)

Conforme o artigo 1697 do caodigo civil, somente na falta de ascendentes e
descendentes a obrigacdo alimentar devera recair sob os irmdos (germanos ou
unilaterais, sem distin¢ao).

Consideragdes acerca dos colaterais:

1. Ndo ha inconstitucionalidade no uso dos adjetivos germanos ou
unilaterais. A doutrina mais acertada entende que a lei tdo somente pretendeu

detalhar.®® Segundo Ana Maria Gongalves Louzada:

“O unico raciocinio plausivel da dic¢ao do art.1697, ao sublinhar que o dever alimentar
cabe tanto aos irmdos germanos guanto aos unilaterais, seria porque em relacdo ao
direito sucessdrio ha distingdo no recebimento da heranca caso o irméo seja germano ou
ndo, nos termos do art.1841 CC.” 6

Todavia, hd quem entenda que 0s irmdos germanos deveriam ser
chamados primeiro a prestar a obrigacdo ja que, além do maior grau de
parentesco, desfrutam de melhor tratamento na ordem de sucessdo. Admitir essa
segunda posicdo implicaria em estabelecer mais uma classe distinta na ordem
preferencial. ®

2. Importante destacar que o direito aos alimentos atinge somente 0s

colaterais até o segundo grau, isto €, somente atinge os irmdos (doutrina

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. Cit. p. 499

82 LOUZADA, Ana Maria Gongalves. Op. cit. p. 46
% _LOUZADA, Ana Maria Gongalves. Op. cit. p. 43
% LOUZADA, Ana Maria Goncalves. Op. cit. p. 44
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majoritaria). Ao revés, o direito sucessorio considera para fins de sucessdo
legitima os colaterais até o quarto grau (CC, art.1839).

Nesse sentido, ndo é possivel pleitear alimentos de tios ou sobrinhos. Da
mesma forma, decidiu o STJ conforme transcricdo feita por Carlos Roberto

Gongalves:

“Posicionando-se a maioria doutrindria no sentido de descabimento da obrigacdo
alimentar do tio em relac4o ao sobrinho, é de afastar-se a prisdo do paciente.” ®

O STJ fala em maioria doutrinaria, porque conforme assevera Ana Maria
Gongalves Louzada, h& divergéncia quanto ao tema. Alguns doutrinadores,
franca minoria, entendem que a obrigacdo alimentar seria estendida a todos os
parentes, assim entendido os colaterais até 4° grau (art.1592 CC). ® Nessa linha,
estd Ana Maria Gongalves Louzada que entende ser razoavel e plausivel estender
a abrangéncia do pensionamento alimentar aos tios, sobrinhos e primos. O
fundamento para quem defende essa corrente é de que o artigo 1697 do Codigo
Civil fala tdo somente em parentes. ®’

Quem defende a corrente no sentido da impossibilidade dos tios, sobrinhos
e primos figurar como obrigados, alega que o cddigo civil em seus artigos 1696 e
1697 foi preciso ao limitar a obrigacdo aos parentes colaterais até o segundo
grau. No mais, o fato do art.1694 referir-se genericamente a parentes foi pura
técnica legislativa para impedir que o artigo ficasse demasiadamente longo
desnecessariamente, tendo em vista que os artigos 1696 e 1697 definiriam os
graus de parentesco. Por fim, é aparente a incoeréncia do codigo, que prevé no
direito alimentar a linha colateral até o segundo grau e no sucessorio até o quarto,
porque os institutos ndo se confundem. ®

Para melhor dimensionar o posicionamento de Ana Maria Gongalves

Louzada, necessaria a transcricdo de alguns trechos de sua obra:

“Trazer a lei algumas explicitagdes quanto a obrigagdo entre ascendentes e
descendentes, bem como detalhar o dever de irmdos, ndo exclui os demais parentes do
encargo alimentar. O siléncio ndo significa que os demais parentes tenham sido
excluidos do dever de pensionar. Os encargos alimentares seguem 0s preceitos gerais:
na falta dos parentes mais proximos sdo chamados os mais remotos, comegando pelos

% GONCALVES, Carlos Roberto. Op. Cit. p. 500

% LOUZADA, Ana Maria Gongalves. Op. cit. p. 32
7 LOUZADA, Ana Maria Gongalves. Op. cit. p. 47
% _LOUZADA, Ana Maria Gongalves. Op. cit. p. 46
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ascendentes, seguidos dos descendentes. Portanto, na falta dos pais, avds e irmaos, a
obrigacdo passa aos tios, tios-avos, depois aos sobrinhos, sobrinhos-netos e, finalmente,
aos primos. (...)

Vale citar o exemplo didatico e esclarecedor de Maria Berenice Dias: dispondo
de patriménio, mas ndo de condices de prover a propria subsisténcia, alguém que ndo
tenha pais, filhos ou irmaos ndo poderia requerer alimentos aos demais parentes, ou
seja, tios, sobrinhos ou primos. Vindo o desafortunado a morrer de fome, seus bens
seriam entregues exatamente aos parentes que ndo lhe deram assisténcia por falta de

dever legal.” o9
Em suma, a ordem preferencial para figurar no pélo passivo da acdo de
alimentos seré:

a) Conjuge ou companheiro (se houver);

b) Ascendentes, sendo que 0s mais préximos devem ser chamados
primeiro (a obrigagdo dos parentes em linha reta é infinita);

c) Descendentes, sendo que os mais proximos devem ser chamados
primeiro (a obrigagdo dos parentes em linha reta é infinita);

d) Colaterais até o segundo grau: irmédos sem distingao.

3.5.2. Quem pode pleitear alimentos

a) Questdo do nascituro

O objetivo deste trabalho consiste exatamente em tratar da questdo do
nascituro. Por isso, maiores explicacdes serdo desenvolvidas nos proximos
capitulos que se propdem a tratar das teorias sobre o inicio da personalidade
juridica e da lei que disciplinou a matéria e suas controvérsias.

A titulo de introducdo no assunto Carlos Roberto Goncalves expde o
entendimento de YUSSEF CAHALI no sentido de que o nascituro ndo poderia
ser titular da pretensdo alimenticia. Para este autor, somente poderia 0 nascituro
receber alimentos pela via indireta através da pensdo entregue a esposa. Em
relacBes extrapatrimoniais, nas quais nao cabe pensdo a mée, ndo haveria como o
nascituro receber qualquer auxilio.

Em relacdo a esse entendimento, é possivel afirmar que a Lei 11.804/2008 é
contraria. Afinal, a referida lei, confere direitos de propor acdo alimentar pela via

direta para cobrir as despesas da gestacdo do nascituro (art.2° Lei 11.804/2008).

% LOUZADA, Ana Maria Gongalves. Op. cit. p. 47 e 48
" GONCALVES, Carlos Roberto. Op. Cit. p. 495
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Além disto, a lei admite que a mée pleiteie alimentos sem necessariamente
comprovar vinculos matrimoniais. Basta que haja indicios de paternidade para
que a agdo possa ser proposta (art.6° Lei 11.804/2008).

b) Parentes em linha reta e colaterais até segundo grau, cbnjuges e

companheiros que necessitem

Tendo em vista que a obrigagdo alimentar é reciproca, 0s mesmos legitimados
a prestar a obrigacdo alimentar, sdo legitimados a recebé-la caso venham a
necessitar. Conforme explicado ao longo do trabalho, a obrigagédo alimentar deve
atender o bindbmio da necessidade do alimentado e a possibilidade do
alimentando; ainda, constitui um direito-dever que ndo é simultdneo, mas se

altera de acordo com esses pressupostos.

4. Acao de alimentos
4.1. Linhas Gerais Importantes
a) Foro Competente

Acdes que versem sobre direito pessoal, o foro seria 0 do domicilio do réu
(art.94 CPC). Todavia, por se tratar de pleito de alimentos, o foro competente € o
do domicilio do alimentando (art.100, Il CPC). Isso ocorre porque sendo regra
especial, prevalece sobre a regra geral.

Importante lembrar que se a acdo for interposta em foro distinto e o
alimentando ndo se opuser através da apresentacdo da excecdo de incompeténcia,
havera prorrogacdo da competéncia tendo em vista ser esta relativa. A faculdade
de escolha de foro é do alimentando e ndo do alimentante.

b) Reconvencéo

Importante salientar que as acgdes alimentares que tramitam pelo rito
especial ndo admitem reconvencao. Afinal, o rito especial estabelecido pela lei de
alimentos ndo permite dilacdo probatoria. Por outro lado, se a acéo tramitar pelo
rito ordinario, a reconvencao sera perfeitamente possivel nos termos dos artigos
299 e 315 do CPC.
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4.2. Acao de Alimentos pelo Rito Especial

Com o intuito de tornar mais célere e efetiva a prestacdo alimentar, editou-
se a Lei n° 5.478/68 que estabelece um procedimento especial. Para fazer uso
desse rito especial € necessario apresentar prova preconstituida acerca da relagédo
de parentesco, de ser cbnjuge ou companheiro. Caso ndo seja possivel apresentar
tal prova, o alimentando devera se valer do rito ordinario.

Em relagdo a essa assertiva, demonstra Ana Maria Gongalves Louzada que
a jurisprudéncia tem admitido a ado¢do do rito célere, mesmo que ainda nao
declarada em juizo a unido estavel, desde que nos autos ja possua indicios fortes
de que efetivamente as partes conviveram por certo tempo e mantinham
relacionamento afetivo capaz de configurar a uniéo estavel. "* Portanto, para que
possa ser adotado o rito especial, nesse caso, a peca deve vir acompanhada de

documento a indicar a verossimilhanca da unio estavel. "

4.2.1. Alimentos Provisorios

Conforme explicado neste trabalho, os alimentos provisorios sdo fixados
no despacho inicial proferido na acdo de alimentos pelo rito especial, dependem
de prova preconstituida da existéncia de obrigacdo alimentar (parentesco,
casamento ou unido estavel).

A disciplina legal dos alimentos provisorios estd no art. 4° da Lei
5.478/68. Assim, ao despachar o pedido, o juiz deve fixar desde logo os
alimentos provisérios a serem pagos pelo devedor, salvo se o credor
expressamente declarar que deles ndo necessita.

Em relacdo ao texto legal, leciona Carlos Roberto Gongalves:

“Malgrado a ambigiiidade do texto, o juiz ndo deve fixar de oficio os alimentos
provisérios, mas somente se o interessado o requerer. (CPC, art.2°)” "

Importante salientar que os alimentos provisorios também se sujeitam a
clausula rebus sic stantibus, isto é, poderdo ser modificados ao longo do processo

quando houver mudanca na situacdo fatica que os determinou. Nesse caso, 0

" LOUZADA, Ana Maria Gongalves. op. cit. p. 121
2 LOUZADA, Ana Maria Gongalves. op. cit. p. 122
® GONCALVES, Carlos Roberto. op. cit. p. 506
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pedido de revisdo serd processado em apartado conforme o art.1381° da Lei de

Alimentos.

4.2.2. Termo Inicial

A maioria dos julgados considera como termo inicial a data da citagéo.
Ana Maria Gongalves Louzada discorda desse entendimento. Para a autora, 0s
alimentos provisorios devem ter inicio na data em que forem fixados tendo em

vista sua estreita ligacdo com a sobrevivéncia. "

4.2.3. Quantum

A prova da situagdo econémica cabe ao réu, isto é, ha inversao do onus da
prova na acdo de alimentos cabendo ao réu provar que seus ganhos estdo aquém
dos declarados pelo autor na inicial. Se assim ndo o fizer, os alimentos serédo
mantidos, conforme pleiteados pelo autor, ou, até majorados, segundo a analise
dos pressupostos feita pelo magistrado.

N&o constitui julgamento ultra petita a fixacdo dos alimentos acima do
postulado na peca exordial. Afinal, o juiz ira pautar sua decisdo segundo seu
convencimento acerca da possibilidade do alimentante e da necessidade do
alimentando. Nesse sentido, Carlos Roberto Gongalves e Ana Maria Gongalves

Louzada, respectivamente:

“As prestacdes de alimentos sdo dividas de valor e ndo de quantia certa. Dessa assertiva
resulta que inexiste julgamento ultra petita na fixacdo dos alimentos, pela sentenca,
acima dos limites da estimativa do pedido. Este, que se formula na acdo de alimentos é
de natureza genérica, donde ndo se adstringir a sentenga, necessariamente, ao quantum
colimado inicialmente; o arbitramento far-se-4 a posteriori quando ja informado o
sentenciante dos elementos faticos que integram a equagio legal.” ™

“Destacamos ainda o fato de que a determinagdo da quantia a ser paga é fixada pelo
magistrado atendendo-se as necessidades do alimentando e as possibilidades do
alimentante, independentemente do valor pedido, vale dizer, ainda que o magistrado
fixe a pensdo alimenticia em valor superior ao pedido, ndo sera considerada decisdo
extra petita.” ®

Por fim, caso os alimentos fixados na sentenca sejam maiores que 0s

provisorios, o valor retroage a data da citacdo e o devedor devera pagar 0S

™ LOUZADA, Ana Maria Gongalves. op.cit. p. 122 e 123.
> GONGALVES, Carlos Roberto. op. cit. p.508
® LOUZADA, Ana Maria Gongalves. op. cit. p. 124 e 125
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acréscimos. Ao reveés, sendo fixados alimentos a menor, como ndo ha repeticéo
na obrigagdo alimentar, ndo se pode falar em devolucdo dos alimentos que o

alimentante tiver obtido a mais.

4.3. Agcao de Alimentos pelo Rito Ordinario

Quando ndo houver prova preconstituida da obrigacdo alimentar, o
alimentando devera pleitear alimentos pela via ordinaria para possibilitar a
colheita das provas devidas. Ainda, é possivel cumular pedidos tais como
investigagéo de paternidade cumulada com alimentos. Nesse sentido, leciona Ana

Maria Gongalves Louzada:

“Quando o requerente nao detiver prova preconstituida de parentesco, casamento ou de
que conviveu em unido estavel com a parte ré, devera adentrar com o feito alimentar sob
o rito ordinario, a fim de que as provas sejam devidamente colhidas, ou
incidentalmente, junto as acdes de investigacdo de paternidade e reconhecimento e
dissolucdo de unido estavel. Nesses casos, os alimentos ndo serdo fixados initio litis,
uma vez que prescindem de prova constitutiva de seu direito. Contudo, a partir do
momento em que 0 magistrado entender que ha provas nos autos suficientes a ensejar o
deferimento da verba alimentar, esses serdo desde logo fixados.”
4.3.1. Alimentos Provisionais
Nesse caso, em se tratando de acédo de alimentos pelo rito ordinario, pode
o alimentando formular pedido cautelar, incidente ou antecedente, requerendo
alimentos provisionais, ou ainda, requerer tutela antecipada (art.1706 CC; arts.
852 e 273 CPC).
Para que sejam deferidos os alimentos provisionais ndo € necessaria a
prova preconstituida, basta que haja indicios de parentesco. Ainda, o deferimento
estd sujeito a discricionariedade do juiz ao avaliar o fumus boni iuris e o

periculum in mora no caso.

4.4. Acao de Oferta de Alimentos

A acdo de oferta de alimentos esta prevista no art.24 da Lei de Alimentos
(Lei 5.478/68). O objetivo desta acdo € muitas vezes garantir o devedor de
alimentos de que os mesmos nao serdo futuramente estipulados em valor muito

maior do que suas possibilidades.

" LOUZADA, Ana Maria Gongalves. op. cit. p. 128
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O procedimento a ser seguido é 0 mesmo da lei de alimentos (0s alimentos
sdo fixados liminarmente, sera marcada audiéncia, o quantum ndo esta limitado
aos termos da acao).

N&o se aplica na acdo de oferecimento de alimentos o arquivamento da
acdo por auséncia do autor (art.7° da lei). Quanto a auséncia do réu, ha
divergéncia na doutrina. Para alguns, ndo se pode impor ao réu receber alimentos
que por motivos intimos ndo deseje receber. Nesse caso, caberia arquivamento.
Outra parte da doutrina se posiciona no sentido de que, ausente o réu, como ndo é
possivel The impor sancBes (revelia e confissdo das matérias de fato), havera a
ratificacdo dos valores fixados provisoriamente. Nesse sentido, a auséncia do réu
implicaria em presuncdo de que aceitou aqueles valores.

Pode ocorrer conexdo, isto €, tramitar simultaneamente acdo de oferta e
acdo de alimentos. Nesse caso, sera preciso determinar o0 juizo prevento de

acordo com as regras processuais (art.103, 106 e 219 CPC).

4.5. Acéo revisional de alimentos

A acéo revisional prescinde de uma acdo de alimentos, isto &, para que
seja possivel a revisdo, é necessario que os alimentos ja tenham sido fixados de
alguma forma. Ainda, para que seja possivel o pleito revisional é necessario que
tenha ocorrido mudanca nos pressupostos da obrigacdo alimentar (necessidade do
alimentando, possibilidade do alimentante). A possibilidade da acdo revisional
ocorre devido a clausula rebus sic stantibus contida em toda deciséo acerca de
alimentos (art.1699 CC).

A acdo revisional tem como espécies a acdo de majoracdo, de diminuicéo
e de exoneracao.

Conforme o art.13 da lei de alimentos, o disposto na lei serd aplicado no
que couber as acOes de revisdo de sentenca. Em outras palavras, o rito especial
serd aplicado as acgdes revisionais, salvo quando estas necessitarem de ampla
dilacédo probatéria.

Importante ressaltar que, nas ac6es revisionais, 0 juiz ndo precisa fixar os

novos alimentos (majorados, diminuidos ou exonerados) ja no despacho inicial.
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Assim, caso o pedido seja de diminuicdo e a sentenga julgue procedente, 0 novo
valor passara a ter vigéncia a partir da sentenca, isto é, ndo ira retroagir porque 0s
alimentos sdo irrepetiveis. Se o pedido for de majoracdo, julgado procedente, o
novo valor retroage a citagdo atingindo as verbas pagas a menor.

Alguns comentérios interessantes acerca do tema feitos por Carlos

Roberto Gongalves merecem ser registrados, a saber:

“0O desemprego nao tem sido considerado causa de exoneragdo definitiva da obrigacao
de prestar alimentos. Ao reverso, tem-se decidido que o desemprego ocasional do
alimentante ndo incapacita a prestacdo alimenticia para o efeito de exoneracdo, podendo
apenas justificar inadimpléncia transitoria.” ®

“Admite-se a fixacdo de alimentos provisorios em acdo revisional de alimentos, porém
sempre em razdo de circunstancias excepcionais, quando, por exemplo, os alimentos

anteriormente fixados se mostram excessivamente irrisorios.”

® GONCALVES, Carlos Roberto. op. cit. p. 512
" GONCALVES, Carlos Roberto. op. cit. p. 513



ASPECTOS MATERIAIS DA LEI N°11.804/2008

1. Personalidade Civil e Direitos da Personalidade

1.1. Personalidade e Pessoa Natural
Conforme ligdo de Carlos Roberto Gongalves:
“Todo aquele que nasce com vida torna-se uma pessoa, ou seja, adquire personalidade.
Esta é, portanto, qualidade ou atributo do ser humano. Pode ser definida como aptidao
genérica para adquirir direitos e contrair obrigacoes ou deveres na ordem civil.” 80

Portanto, a personalidade civil (aptiddo para adquirir direitos e contrair
obrigagGes) esta diretamente associada com o nascimento com vida (CC, art.2°).
Desse modo, acrescenta Caio Mario da Silva Pereira®, esta ndo depende da
consciéncia ou vontade do individuo. Em outros termos, ndo importa se a pessoa
em questdo é crianca ou deficiente mental, ambos tém personalidade civil. E o
gue se denomina pessoa natural, fisica.

Além das pessoas, o0 direito reconhece a aptiddo para adquirir direitos e
contrair obrigagdes a entes morais (sociedades, associaces, fundacgdes). E o que
se denomina pessoa juridica. Quanto a outros seres vivos, por exemplo, animais,
embora desfrutem de protecdo, ndo possuem personalidade.

Dito isto, € preciso diferenciar capacidade de direito/gozo/aquisicdo da
capacidade de exercicio/acdo/fato. A primeira estende-se a todas as pessoas,
independente da idade ou discernimento mental. A segunda se traduz na aptidao
para exercer sozinho os atos da vida civil.

Pelo exposto, ha intima relacdo entre personalidade e capacidade. Segundo
Carlos Roberto Goncalves, personalidade e capacidade se completam de forma

que a privacdo da capacidade implica a frustracio da personalidade.®

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Parte Geral, v.1. 72 Ed. rev. e atual. — Sdo
Paulo: Saraiva, 2009. p. 70.

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito Civil: Introdugéo do direito Civil. Teoria Geral
de Direito Civil, v.1. 20% ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 214

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Parte Geral, v.1. 72 Ed. rev. e atual. — Sdo
Paulo: Saraiva, 2009. p. 72
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1.2. Comeco da Personalidade
1.2.1. Teorias sobre a personalidade civil (até a consagracdo dos
direitos do nascituro pela L.11.804/2008)
H& divergéncia doutrinaria quanto ao inicio da personalidade. Principais
teorias:

a) Teoria Natalista: a personalidade tem inicio a partir do nascimento com
vida (art.2° CC, primeira parte). Antes disto, haveria somente uma
expectativa de direito por parte do nascituro que somente se concretizara
se vier a nascer com vida. Assim, apenas 0 nascimento com vida € capaz
de conferir personalidade. Nesse sentido, leciona Caio Mario da Silva
Pereira:

“Antes do nascimento o feto ainda ndo é uma pessoa, mas, se vem a luz como um
homem capaz de direitos, a sua existéncia, no tocante aos seus interesses, retrotrai ao
momento de sua concepgdo.” %

A lei ao resguardar os direitos do nascituro ndo lhe estaria atribuindo
personalidade. Os direitos do nascituro de que trata a lei sdo os que ele
possivelmente terd se vier a nascer com vida. Tais direitos estdo descritos
taxativamente no texto legal.

Ainda, o nascituro, semelhante ao que ocorria no direito romano, €
encarado como sendo parte das visceras da mde. O nascimento, ao permitir a
separacao dos corpos, concede ao nascituro o status de pessoa. %

Para os que defendem essa teoria, seria impossivel o pleito alimentar pelo
nascituro. Afinal, o nascituro ndo detém personalidade e ndo ha como o alimento
ser concedido diretamente a este porque € preciso a mée de intermediaria. Nesse
sentido, Anderson Evangelista ressalta o fundamento da teoria que nega os

alimentos ao nascituro:

“O nascituro ndo consegue receber o alimento dado pelo pai, posto que se alimenta
apenas com o material dispensado pelo interior do corpo de sua mie.” *

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Introducéo do Direito Civil. Teoria Gral
de Direito Civil, v. 1. 20% ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 218

8 FILHO, José Roberto Moreira. O direito Civil em face das novas técnicas de reproducdo assistida. Jus
Navigandi, Teresina, ano7, n. 55, 1 mar. 2002. Disponivel em: http://jus.uol.br/revista/texto/2747 Acesso
em: 29 abr. 2011.

8 FILHO, José Roberto Moreira. O direito Civil em face das novas técnicas de reproducéo assistida. Jus
Navigandi, Teresina, ano7, n. 55, 1 mar. 2002. Disponivel em: http://jus.uol.br/revista/texto/2747 Acesso
em: 29 abr. 2011.
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Dito isto, Carlos Roberto Gongalves explana que YUSSEF CAHALI néo
admitia que o nascituro fosse titular de pensdo alimenticia, mas reconhecia que,
indiretamente, poderia recebé-los por pensdo deferida a esposa. ®

Anderson Evangelista acrescenta que o0s defensores dessa corrente
argumentam que quando ocorre nascimento sem vida é feito registro, mas este €
feito apenas com a descrigdo acerca do nascimento sem vida, ndo atribuindo
nome (direito da personalidade) ao natimorto. ®

Segundo Caio Mario, essa € teoria que predominou no seio do novo
cédigo civil no art.2°.

b) Teoria da Personalidade Condicional (¢ uma teoria intermediéaria):

Por essa teoria, 0 nascituro teria personalidade desde a sua concepcéo,
porém esta se sujeitaria a uma condicdo suspensiva, qual seja nascer com vida.
Em outras palavras, traz a idéia de uma pessoa condicional, cujos direitos estdo
em estado potencial. Se a condicdo ndo vier a ser implementada, ndo havera
personalidade. Assim, nascendo com vida, a personalidade retroagira a data da
concepcdo. Ao reves, se ndo nascer ou for natimorto, a condigdo néo tera sido
implementada e ndo havera personalidade juridica.

Maria Helena Diniz diferencia os direitos personalissimos dos direitos
patrimoniais. Segundo a jurista, os direitos da personalidade, sem conteudo
patrimonial (ex. direito a vida ou a uma gestacdo saudavel), seriam adquiridos
desde a concepcdo. Por outro lado, os direitos patrimoniais estariam sujeitos ao
nascimento com vida (sob condicdo suspensiva). ® Nesse sentido, a transcricéo

trazida por Carlos Roberto Gongalves acerca do posicionamento da jurista:

“Poder-se-ia até mesmo afirmar que na vida intra-uterina e na vida extra-uterina tem o
embrido, personalidade juridica formal, no que atina aos direitos personalissimos, visto
ter carga genética diferenciada desde a concepcéo, seja ela in vivo ou in vitro, passando
a ter personalidade juridica material, alcangando os direitos patrimoniais, que se

8 EVANGELISTA, Anderson. Feto tem direito a pens&o alimenticia. In: Ambito Juridico, Rio Grande,
53, 31/05/2008 [Internet]. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2841 Acesso em: 29 abr. 2011.
8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia, v. 6. 62 Ed. rev. e atual. —
Sao Paula: Saraiva, 2009. p. 495

8 EVANGELISTA, Anderson. Feto tem direito a penséo alimenticia. In: Ambito Juridico, Rio Grande,
53, 31/05/2008 [Internet]. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2841 Acesso em: 29 abr. 2011.
% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Parte Geral, v.1. 72 Ed. rev. e atual. — Sdo
Paulo: Saraiva, 2009. apud. p. 82
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encontravam em estado potencial, somente com o0 nascimento com vida (CC, art.1808
83°). Se nascer com vida, adquire personalidade juridica material, mas se tal ndo ocorrer
nenhum direito patrimonial tera.” *

Portanto, a personalidade para a teoria da personalidade condicional néo é
adquirida plenamente no momento da concepcdo. Afinal, certos direitos,
notadamente os de carater patrimonial, estariam condicionados ao nascer com
vida para atingirem sua plenitude.

Exemplificando: o direito a vida é adquirido desde a concepcdo. Seria
contraditorio, conforme ressalta artigo do IBDFAM “da titularidade dos
alimentos gravidicos: uma (re) visdo das teorias do inicio da personalidade”,
considerar que o nascituro tenha mera expectativa deste direito, vindo somente a
adquiri-lo ap6s o nascimento com vida. Caso contrario, ndo haveria fundamento
a punicdo do aborto, eis que ndo haveria um direito constituido, mas mera
expectativa.®*

Em suma, por essa teoria, direitos personalissimos, sem cunho
patrimonial, seriam garantidos em sua plenitude desde a concepcéo; direitos com
cunho patrimonial estariam sob condicéo suspensiva.

Admitindo-se a existéncia da personalidade a partir da concepcao,
admissivel seria o pleito aos alimentos pelo nascituro.

C) Teoria Concepcionista

Segundo essa teoria, a personalidade se inicia desde a concepc¢éo, ou seja,

antes do nascimento. Nesse sentido, aduz CHINELATO ALMEIDA em trecho

retirado da obra de Carlos Roberto Gongalves:

“A personalidade do nascituro ndo ¢ condicional; apenas certos efeitos de certos direitos
dependem do nascimento com vida, notadamente os direitos patrimoniais materiais,
como a doagdo e heranga.” %

O que a autora pretende dizer é que o nascituro é titular da personalidade

desde a concepcao, seja de direitos personalissimos, seja de direitos patrimoniais.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Parte Geral, v.1. 72 Ed. rev. e atual. — Sdo
Paulo: Saraiva, 2009. apud. p. 82

8 SANTOS, Marina Alice de Souza. Da titularidade dos alimentos gravidicos: uma (re) visdo das teorias
do inicio da personalidade. IBDFAM. 30 mar. 2010. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=599 Acesso em: 29 abr. 2011

%2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Parte Geral, v.1. 72 Ed. rev. e atual. — Sdo
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Todavia, em se tratando de direitos patrimoniais, somente se operariam os efeitos
se ocorre nascimento com vida. Nesse sentido, artigo publicado no Jus Navigandi

elaborado por Jodo Freitas de Castro Chaves, a saber:

“Para Silmara Chinelato, defensora desta idéia, a personalidade do nascituro ¢
incondicional, ndo dependendo de nenhum evento subsequiente, estando seus direitos
personalissimos (vida, liberdade, saiide) garantidos. No entanto, certos efeitos de certos
direitos (como os patrimoniais) dependem do nascimento com vida. A titularidade dos
direitos ndo seria discutida, havendo apenas incapacidade. J& em relagdo aos direitos
patrimoniais, o nascimento sem vida funcionaria tdo s6 como condicdo resolutiva.
Baseado nesta linha de argumentacdo, o professor Silvio Neves Baptista aponta 0s
direitos a receber doacdo e heranca como existentes desde a concepgdo, mas
dependentes do nascimento com vida para a produgdo de efeitos.” %

Portanto, a personalidade ndo se discute, existe desde a concepcéo. O que
é passivel de alteracdo sdo os efeitos de certos direitos. Nesse sentido, cabe a

transcricdo de trecho do artigo publicado junto ao IBDFAM:

“Apenas certos efeitos de certos direitos, isto é, os direitos patrimoniais materiais, como
a heranca e a doagao, dependem do nascimento com vida. A plenitude da eficcia desses
direitos fica resolutivamente condicionada ao nascimento sem vida. O nascimento com
vida, enunciado positivo de condic¢do suspensiva, deve ser entendido ao reverso, como
enunciado negativo de uma condicao resolutiva, isto é, 0 hascimento sem vida, porque o
cédigo civil, bem como outros de seus dispositivos, reconhecem direitos (ndo
expectativas de direitos) e estado ao nascituro, ndo do nascimento com vida, mas desde
a concepgdo.” %

Por fim, o mesmo artigo *

traz como licdo de Silmara J.A. Chinelato e
Almeida que os direitos do nascituro elencados pelo codigo civil ndo sdo
taxativos. Cita como fundamento o fato do art.2° ter feito alusdo genérica a estes.
Assim, para os que defendem a teoria concepcionista, 0 nascituro teria outros
direitos, tal como o direito de pleitear alimentos.

Dentre os argumentos utilizados pelos defensores dessa teoria esta a
tipificacdo do crime de aborto no titulo referente aos “Crimes contra a pessoa”.
Ainda, se 0 nascituro possui direitos legalmente assegurados é porque se

considera como sendo pessoa. Afinal, somente as pessoas sdo sujeitos de direito.

% CHAVES, Jodo Freitas de Castro. Responsabilidade civil por dano causado ao nascituro:
possibilidades de reparacéo no direito brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 5, n. 46, 1 out. 2000.
Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/524>. Acesso em: 29 abr. 2011.
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Por fim, varios dos direitos assegurados ao nascituro ndo estdo condicionados ao
nascimento com vida. Assim, 0 nascituro adquire esses direitos como se pessoa
fosse e ndo como mera expectativa (ex. direito a vida, integridade fisica,
reconhecimento de filiagao).”

Anderson Evangelista explica que para essa corrente, quando 0 nascituro
nasce sem vida e é registrado, isso geraria personalidade civil. ¥’

Os defensores dessa teoria afirmam que esse foi o verdadeiro
posicionamento do legislador no codigo civil, vislumbrado na segunda parte do
art.20. %

O nascituro, como detentor de uma nova vida, estaria apto para adquirir
personalidade.

Segundo Anderson Evangelista, no artigo “feto tem direito a pensao

» %9 3 adocdo da corrente importa para responder a pergunta se o feto

alimenticia
teria ou ndo direito aos alimentos. Afinal, para a corrente natalista, ndo se pode
conceder direitos se ndo ha personalidade. Ao revés, para a corrente
condicionalista, tendo o nascituro, personalidade, ainda que sujeita a condigédo
suspensiva, desde a concepgdo, 0 pleito seria perfeitamente possivel. Quanto a
teoria concepcionista, também seria perfeitamente possivel o pleito alimentar
uma vez que a personalidade se adquire integralmente desde a concepcao (apenas
certos efeitos de certos direitos estariam condicionados ao nascimento com vida).

A edicdo da lei de alimentos gravidicos surge para por um fim a
controvérsia ao admitir o pleito alimentar aos nascituros. O artigo 2° da lei
11.804/2008 garante a concessdo de alimentos para cobrir despesas que vao da

concepcao ao parto. Nesse sentido, ao que parece, a postura adotada pela lei se

% FILHO, José Roberto Moreira. O direito Civil em face das novas técnicas de reproduco assistida. Jus
Navigandi, Teresina, ano7, n. 55, 1 mar. 2002. Disponivel em: http://jus.uol.br/revista/texto/2747 Acesso
em: 29 abr. 2011.
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aproxima da teoria concepcionista (mais proxima das exigéncias constitucionais

conforme sera explanado mais adiante).

1.2.2. Sistema de Protecao ao nascituro: direitos do nascituro
1.2.2.1. Direito de receber doac¢des
Segundo o artigo 542 do codigo civil, € admissivel a doacdo ao nascituro. Tal

doacdo tera eficacia se aceita por seu representante legal.

1.2.2.2. Reconhecimento voluntario de filiacao

O artigo 1609, paragrafo Unico do codigo civil traz a possibilidade do
reconhecimento do filho antes de seu nascimento.

No mesmo sentido, o artigo 26, pardgrafo Unico do Estatuto da crianga

permite o reconhecimento da filiacdo antes do nascimento.

1.2.2.3. Direito a curatela e representacao
Conforme o artigo 1779 do Cdédigo Civil serd nomeado curador quando o pai
falecer estando gravida a mulher que ndo detenha poder familiar. Ex.: Quando a
mulher gravida é dependente quimica, alcoolatra.
N&o havendo perda do poder familiar, a representacdo do direito do
nascituro sera feita pelos pais. Nesse sentido, artigo 877 e 878 do cddigo de

processo civil.

1.2.2.4. Direito de suceder

Tratado no artigo 1798 e 1799 do codigo civil, o nascituro poderd ser
contemplado em testamento.

O artigo 1798 fala em “pessoas ja concebidas no momento da abertura da

sucessao”, ou seja, aplica-Se ao nascituro.

1.2.2.5. Protecdo do Nascituro através da penalizacdo do aborto
O codigo penal tipifica o aborto como crime nos artigos 124 a 128. Deste
modo, esta a resguardar a vida do nascituro. Ainda, € forte argumento, conforme

mencionado quando tratamos do inicio da personalidade, para corroborar a
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personalidade juridica do nascituro, uma vez que o crime de aborto foi tipificado

dentro do titulo dos crimes contra a pessoa.

1.3. Direitos da Personalidade
Segundo Caio Mario ' os direitos da personalidade poderiam ser divididos
em dois grupos:
a) Direitos adquiridos: como decorréncia do status individual. Existem nos
termos e na extensdo que o direito Ihes conceder.
b) Direitos inatos: que sdo absolutos (oponiveis erga omnes) e irrenunciaveis
(vinculados a pessoa de seu titular). Ex.: direito a vida, integridade fisica e

moral.

1.3.1. Direito a vida e a integridade fisica

O direito a vida €, conforme explicado por Caio Mario, um direito inato do
individuo e, portanto, um direito absoluto.

O direito a vida encontra amparo legal na Constituicdo Federal, no artigo 5°
(“inviolabilidade do direito a vida”), no artigo 227 (“¢ dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida”), no Estatuto da Crianca e do Adolescente -
artigo 5° (“nenhuma crianca ou adolescente sera objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminacédo, exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo, punido
na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omissdo, aos seus direitos
fundamentais™) e artigo 7° (“a crianga e o adolescente tém direito a protegédo a
vida”).

Acerca destes dispositivos, é possivel tecer algumas consideracdes:

A repersonalizacdo do direito civil, a ser explicada no proximo ponto
deste trabalho, implica que os dispositivos civis sejam lidos a luz da constituicao
federal. A Constituicdo passa a ser o centro do direito.

Portanto, quando a Constitui¢do assegura o direito a vida no artigo 5°, no

rol de direitos e garantias fundamentais, Ihe atribui o status de clausula pétrea

100 pPEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de Direito Civil: Introdug&o do Direito Civil. Teoria
Geral do Direito Civil, v. 1. 20% Ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense, 2004.. p. 242
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conforme o art. 60,84° ndo podendo este direito ser revogado nem mesmo por
emenda.

Diante disto, qualquer que seja a teoria adotada, ndo se pode negar o
direito a vida. Assim, ainda que se considere a teoria natalista, que nega
personalidade ao nascituro mas Ihe resguarda certos direitos desde a concepcao,
certamente o direito a vida deve estar nesse rol. O direito a vida é garantido pela
constituicdo e, em uma interpretacdo a luz desta, os dispositivos civis também
devem garanti-lo.

Trata-se de um direito que independe do nascimento com vida. Pouco
importa se a personalidade sera adquirida somente pelo nascimento com vida. E
certo que o direito a vida € tutelado pelo ordenamento e ninguém discute que o
nascituro tenha direito a vida e ndo mera expectativa.

Nesse sentido, a omissdo legislativa quanto ao tema da concessdo dos
alimentos ao nascituro e a teoria natalista perdem espaco diante da edicéo da lei
de alimentos gravidicos que reconhece, em seu artigo 2°, a possibilidade da
concessdo de alimentos no periodo entre a concepcao e o parto. Parece, portanto,
que a referida lei inovou no campo do direito material ao reconhecer a teoria

concepcionista.

2. Alimentos Gravidicos - Historico. Evolucdo Legislativa e
Jurisprudencial.

Conforme ensina Caio Mario da Silva Pereira, no direito romano, a
personalidade coincidia com o nascimento. O feto era visto como uma parte da
mée e ndo uma pessoa, ente ou corpo. Nao obstante a isso, seus interesses eram
resguardados (muito embora se reconhecesse que 0 nascimento era requisito para
aquisicao de direitos) pela aplicacdo da regra da antecipacdo presumida de seu
nascimento. '

O direito moderno assenta a regra do inicio da personalidade no direito
romano. Assim, o codigo civil de 1916 adotou a postura de que a personalidade

se iniciaria com o nascimento com vida, resguardados os direitos do nascituro

101 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de Direito Civil: Introdug&o do Direito Civil. Teoria
Geral do Direito Civil, v.1. 20% ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.216
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desde a concepcdo. Segundo Caio Mario, 0 mesmo posicionamento foi seguido
no Cédigo Civil de 2002. **2

Pelo exposto, predominava a teoria natalista sequndo a qual a personalidade
se adquire com o0 nascimento com vida e, portanto, 0 nascituro nao teria
personalidade. N&do tendo personalidade, impossivel figurar no pélo de uma
demanda por alimentos. Conforme mostrado acima, Yussef Cahali admitia
somente a hipotese por via indireta quando a mée tivesse direito a pensdo — seja
por decorréncia do casamento, unido estavel. Nesse sentido, a jurisprudéncia

anterior a lei 11.804/2008:

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

QOutro Obice a concessédo de alimentos ao nascituro estava na Lei de
Alimentos (L. 5478/68). Na referida lei era exigida a comprovacdo do vinculo
parentesco ou da obrigacdo alimentar. %

O art.1694 do Cddigo Civil de 2002 é omisso quanto a possibilidade de o
nascituro requerer alimentos. '

Existia jurisprudéncia, embora minoritaria, que admitia o pleito alimentar

pelo nascituro, a saber:

“FAMILIA. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE E ALIMENTOS. NATUREZA
PERSONALISSIMA DA ACAO. LEGITIMIDADE ATIVA. DIREITO DO NASCITURO.
Sdo legitimados ativamente para a agdo de investigacdo de paternidade e alimentos o
igﬁvestigante, o Ministério Publico, e também o nascituro, representado pela mde gestante”

192 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Introdugdo do Direito Civil. Teoria
Geral do Direito Civil, v.1. . 20% ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.218
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Quanto a legitimidade do nascituro, Caio Mario ja dizia que, na hipétese de
reconhecimento anterior ao nascimento (art. 1609, paragrafo Gnico do CC), ndo
se poderia excluir sua legitimidade para a propositura da agdo de alimentos. **’

Apesar de em certos casos ser admitido o deferimento de alimentos ao
nascituro, a jurisprudéncia dominante entendia pela impossibilidade da concessao
de alimentos ao nascituro por falta de previsdo legal. '

A questdo que surgia era: ora se o cddigo pde a salvo os direitos do nascituro
desde a concepgdo, como ndo lhe garantir o direito primordial a vida (ndo lhe
concedendo os alimentos)?

Nesse sentido, Ana Maria Louzada retrata o posicionamento de Pontes de

Miranda, a saber:

“Pontes de Miranda ja lecionava que a obrigacdo de alimentos também pode comegar antes
do nascimento e depois da concepcao (art.2° e 1696 CC), pois antes de nascer, existem
despesas que tecnicamente se destinam a protecdo do concebido e o direito seria inferior a
vida se acaso recusasse atendimento a tais rela¢Ges inter-humanas, solidamente fundadas em

exigéncias de pediatria.” 109

Com a repersonalizacdo do direito civil decorrente da constitucionalizacdo
dos direitos civis instituido pela Constituicdo Federal de 1988, o direito do
nascituro aos alimentos ganha novo impulso. Nesse ponto cabe um resumo do
artigo “Direito do nascituro a Alimentos: Uma abordagem civil-constitucional”:

O artigo “direito do nascituro a alimentos: uma abordagem civil-
constitucional” *° relembra que a histéria do direito sempre foi marcada pela
dicotomia entre o direito publico e o privado. Assim, no Estado Liberal havia
nitido distanciamento entre sociedade civil e Estado. Com o0 advento das crises
capitalistas, foi posto em xeque esse distanciamento entre as sociedades politicas
e as sociedades civis de modo que o Estado passa a ser devedor de prestacdes

positivas (postura intervencionista do Estado — Estado Social de Direito).

97 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direito de Familia, vol. 5. 162 Ed. rev. e
atual. — Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 519.
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correspondendo as novas expectativas constitucionais. Devido a isso, diversas
leis esparsas (ECA, CDC) foram editadas para solucionar os novos conflitos. O
cddigo civil deixa de ser o Unico a tratar da matéria para passar a ser o centro, no
qual gravitam ao redor diversos microsistemas. ***

Posteriormente, o Estado Social de Direito foi substituido pelo Estado
Democréatico de Direito comprometido em dar efetiva realizacdo aos direitos
fundamentais. ***

Todo esse processo de evolugdo ocasionou a constitucionalizagcdo do direito
privado que, segundo o artigo em questdo, pode ser encarado sob dois aspectos:
diversos institutos regulados nos codigos privados passaram a ser disciplinados
nas constituicdes (relevancia constitucional das relacdes privadas) e o comando
da interpretacdo conforme a constituicéo. **3

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, conforme se infere do artigo,
explicam que essa interpretacdo conforme a constituicdo deve ser no sentido de
realizar uma releitura dos institutos civis. *** A constituicdo, com esse novo
modelo de Estado, passa a ser o centro do ordenamento de modo que as questdes
civis devem ser solucionadas com base nos principios constitucionais.

Por todo o exposto neste artigo, afirma a autora que a Unica teoria que se
poderia adotar, a partir da Constituicdo de 1988, seria a concepcionista ja que
esta é a que melhor atende o comando constitucional de garantia ao direito a vida

e a dignidade da pessoa humana. Sustenta seu argumento com o fato de que os
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natalistas se amparam em lei ordinaria, enquanto a teoria concepcionista se
| 115

ampara em norma constituciona
Todo o exposto no artigo reflete o que foi o fendmeno da repersonalizacéo
do direito civil e como isso influenciou na questdo dos alimentos ao nascituro.
Afinal, ganha forga o argumento de que os alimentos seriam devidos ao nascituro
e, a doutrina natalista, perde terreno.
No mesmo sentido que o artigo ora resumido, aparece Marklea da Cunha
Ferst. Observe a transcrigéo:

“Com a repersonalizagdo do direito civil, decorrente da constitucionalizacdo dos direitos
civis instituido pela Constituicdo Federal de 1988, a pessoa € considerada como
fundamento das relagdes civis e ndo apenas um pélo de uma relacéo juridica, mas como
um conjunto de atributos inerentes a personalidade humana, que deve ser vista como um
valor. Assim, a partir da Constituicdo de 1988, a pessoa passa a ser o centro do direito e,
portanto, merecedora de uma efetiva tutela juridica dos direitos da personalidade.

(...) E essa valorizacdo dos direitos, decorrentes do principio da dignidade da pessoa
humana, que confere ao nascituro o direito a alimentos, pois a Constituicdo Federal
dispde, no art. 227, que serdo atendidos, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, entre outros.” 16

H& outros dispositivos que protegem a pessoa humana desde a sua
concepcdo tais como o art.5%, 7° e 8° do ECA, Convencdo sobre os direitos da
Crianca de 1989 ratificada pelo Brasil (confere protecdo juridica a crianca antes
e depois do nascimento).

Caio Mario acrescenta quanto a esses argumentos:

“o principio contido no art.5° da Constituicdo de 1988, segundo o qual o primeiro dos
direitos individuais inscreve inviolabilidade do direito a vida, sendo descabido
argumentar que tal direito refere-se somente a vida extra-uterina, ou subordinado ao
nascimento.” "’

Ante todo o0 exposto nesse historico acerca do reconhecimento dos
alimentos ao nascituro, Maria Berenice Dias resume a importancia da Lei de

Alimentos Gravidicos, a saber:

“Ainda que inquestionavel a responsabilidade parental desde a concepgao, o siléncio do
legislador sempre gerou dificuldade para a concessdo de alimentos ao nascituro. Raras
vezes a justica teve a oportunidade de reconhecer a obrigagdo alimentar antes do

115 GOES, Jamille Argolo. Direito do nascituro a alimentos. Uma abordagem civil-constitucional. Jus
Navigandi, Teresina, ano 15, n.2442, 9 mar. 2010. Disponivel em:
http://jus.uocl.com.br/revista/texto/14464 Acesso em: 11 mar. 2011

116 FERST, Marklea da Cunha. Direito na préatica: Alimentos e acdo de alimentos. Manual do operador
do direito. 12 Ed (ano 2009), 22 reimp. Curitba: Jurug, 2011. p. 57

7 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direito de Familia, vol. 5. 162 Ed. rev. e
atual. — Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 518


http://jus.uol.com.br/revista/texto/14464

54

nascimento, pois a lei de alimentos exige prova do parentesco ou da obrigacdo. O
maximo que se chegou foi, nas a¢Bes investigatérias de paternidade, deferir alimentos
provisorios quando ha indicios do vinculo parental ou ap6s o resultado positivo do teste
do DNA. Gragas a sumula 301 do STJ, também a resisténcia em se submeter ao exame
passou a servir de fundamento para a antecipagdo da tutela alimentar.” **®

Diante disto, conclui-se que, mesmo diante de tantos argumentos em favor
da concessdo de alimentos ao nascituro, predominava na jurisprudéncia a
negativa do deferimento dos mesmos devido a lacuna na lei. Tal lacuna fora
preenchida pela lei de alimentos gravidicos (Lei 11.804/2008) que alterou esse

posicionamento.

3. Algumas consideracdes quanto a classificacdo dos alimentos
gravidicos

a) Quanto a natureza dos alimentos gravidicos

Conforme classificado no capitulo 1, os alimentos classificam-se quanto a
natureza em naturais e civis. Marklea da Cunha Ferst leciona que o direito a
alimentos gravidicos deve ser considerado em sentido amplo, isto &, incluindo-se
os alimentos civis para proporcionar um desenvolvimento sadio do nascituro. **°

Assim, estariam inclusas despesas com parto, alimentacdo da gestante, pre-
natal, dentre outros compativeis com a condi¢do social, que, embora nao
indispensaveis, contribuem com a saude da gestante e, consequentemente do
nascituro — ex. yoga, hidroginastica. **° A autora classifica esses exemplos como
“despesas com cuidados adicionais™.

No mesmo sentido, Ana Maria Gongalves Louzada ja afirmava antes do

advento da lei:

“Nao s6 com exames pré-natais o genitor do nascituro deve ficar responsavel (ainda que
essa responsabilidade ndo seja total, eis que deve ser repartida com a propria genitora), mas
o pai deve contribuir também com relagdo ao enxoval do bebé.” '#

Portanto, além de garantir o indispensavel a manutencdo da vida, entendem
essas autoras que os alimentos concedidos ao nascituro deveriam também

garantir a manutencéo de status social compativel com o de seus pais.
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b) Quanto a causa juridica dos alimentos gravidicos

E certo que ndo sdo alimentos voluntarios e nem alimentos indenizatorios.
Assim, entendo que os alimentos gravidicos se aproximam dos alimentos
legitimos (devidos em virtude de uma obrigacdo legal que pode decorrer do
parentesco), mas ndo se confundem.

Digo isto, porque o artigo 6° da Lei de alimentos confere os mesmos com
base em meros indicios de parentesco. Ao revés, os alimentos legitimos sdo
deferidos na certeza de parentesco.

Conforme sera explanado no capitulo seguinte, a concessao de alimentos
gravidicos ndo faz coisa julgada quanto ao vinculo de parentesco. Assim, nao se
fala em certeza de parentesco em sede de alimentos gravidicos, mas tdo somente

em fortes indicios.

4. Pressupostos para concessdao de alimentos gravidicos (art.2°,
paragrafo unico e art.6° L.11804/2008)

a) Indicios de Paternidade (art.6° Lei 11804/2008)

Quanto a esse pressuposto, a lei de alimentos gravidicos diverge dos
alimentos decorrentes do vinculo de parentesco. O primeiro é fixado com base
em indicios de paternidade; o segundo, com base na certeza de paternidade.

b) Bindmio necessidade/possibilidade

Quanto a esse pressuposto, a lei de alimentos gravidicos converge com 0s
alimentos decorrentes do vinculo de parentesco. Nesse sentido, Marklea da

Cunha Ferst:

“Vige, tal como nos alimentos decorrentes do vinculo de parentesco, previstos na lei de
alimentos e no cddigo civil, o principio da proporcionalidade, ou seja, os alimentos
gravidicos sero fixados respeitando-se o bindémio necessidade x possibilidade.” *#

5. Conversao dos Alimentos Gravidicos em Penséao Alimenticia
Nesse ponto, a meu ver, ha certa imprecisao da lei. Observe:
a) A lei somente estabelece que seja feita a conversao. Mas 0s institutos néo

se confundem. Os alimentos gravidicos sdo deferidos tdo somente com

base em indicios e para a pensdo é necessaria a prova de parentesco.

122 FERST, Marklea da Cunha. Op. cit. p. 59
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Assim, como seria possivel a conversdo tendo em vista que o simples
nascimento com vida ndo é apto a constituir o vinculo parental? A
solugéo, segundo meu entendimento, seria que uma das partes solicitasse
sua revisao conforme diz a lei. Notadamente, poderia ser pleiteada ac¢ao de
investigacdo de paternidade capaz de constituir ou ndo o vinculo.
Enquanto isso, os alimentos gravidicos seriam mantidos. Decidida a
questdo, os alimentos passariam a ser definitivos.

b) E se nenhuma das partes propuser a acdo de investigacdo de paternidade?
Como se constituiria o vinculo parental capaz de preencher os
pressupostos de a obrigacdo alimentar? A lei ndo responde a essa
pergunta. Nesse ponto, Maria Berenice Dias entende que caso o0 genitor
ndo proceda ao registro do filho, independentemente de ter buscado o
reconhecimento da paternidade, a lei deveria determinar a expedicdo de
mandado de registro. Com isso, seria dispensavel a propositura da acao
investigatoria de paternidade para o estabelecimento do vinculo.

Feitas essas consideracfes acerca dos aspectos materiais da lei, concluo que,

apesar das imprecisdes, ndo se pode negar que a lei foi fundamental para acabar

com a discussdo acerca da possibilidade de concessao de alimentos ao nascituro.
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ASPECTOS PROCESSUAIS DA LEI N°11.804/2008

1. Legitimidade ativa e passiva

Conforme ressaltado no capitulo 2 deste trabalho, antes da lei apenas uma
parcela da jurisprudéncia admitia o pleito de alimentos pelo nascituro. Todavia,

ponderava Carlos Roberto Gongalves:

“Mesmo a corrente que franqueia ao nascituro o acesso ao judiciario impde-lhe, porém,
como requisito, a demonstracdo prévia do vinculo de paternidade, como o exige o art.2° da
Lei de Alimentos (Lei n. 5.478, de 25-7-1968).” '

Com o advento da lei de alimentos gravidicos, esse problema foi resolvido.
Segundo a lei 11.804/2008, ndo se exige a comprovacdo do vinculo, mas téo

somente a existéncia de indicios de paternidade.

1.1. Legitimidade Ativa (art.1° e art.6°, paragrafo unico L.11.804/2008)
Segundo Carlos Roberto Gongalves **, a legitimidade ativa seria da propria

gestante. Nesse sentido, Flavio Monteiro de Barros:

“Q direito aos alimentos gravidicos ¢ titularizado pela mulher gestante, sendo, pois, ela
a parte legitima para a propositura da sobredita acdo, conforme se depreende da andlise do
art. 1° da Lei n. 11.804/08, independentemente de vinculo conjugal ou unido estavel com o
suposto pai do nascituro.

Enquanto a acdo de alimentos movida pelo nascituro € baseada na relacdo de
parentesco, razdo pela qual a jurisprudéncia exige a demonstracdo do vinculo de
paternidade, dificultando, destarte, o éxito desta acdo, nos alimentos gravidicos, a
legitimidade ativa é da propria gestante, independentemente de existir entre ela e 0 suposto
pai do nascituro casamento ou unido estavel, bastando apenas a existéncia de indicios de

paternidade, ndo se exigindo que a relacédo de filiacdo seja demonstrada cabalmente.” 126

Quanto a essa questdo da inexisténcia de unido estavel ou casamento entre

a gestante e o suposto pai, conclui Rita de Cassia Peres da Rosa:

“Passa a existir uma “nova” legitimada ativa para propor acdo de alimentos: a “mulher
gravida” — que ndo seja casada, que ndo viva em unido estivel, enfim a autora pode ser a
namorada, ou a “ficante”, com todas as possiveis variantes, porque a lei visa a fazer o “suposto
pai” biologico pagar alimentos.” '
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Assim, pela leitura literal do artigo 1° da Lei de Alimentos Gravidicos a
titularidade desta agéo seria da gestante em todas suas variantes, sem necessidade
de vinculo matrimonial ou de unido estavel com o suposto pai, bastando indicios
de paternidade.

No entanto, o artigo 6°, paragrafo Unico da Lei 11.804 traz a possibilidade de
conversdo dos alimentos gravidicos em pensdo alimenticia em favor do menor

apos o0 nascimento com vida. Diante disso, conclui Denis Danoso:

“Ainda assim, a0 que me parece, inicialmente a titularidade — e, portanto, a legitimidade
ativa - seria da propria gestante. Apés o nascimento com vida, porém, haveria uma
conversao de titularidade, de modo que os alimentos gravidicos passariam a qualidade de
pensio alimenticia em favor do menor.” '

Na jurisprudéncia, o entendimento parece ser o mesmo, isto & com o0
nascimento haveria conversao de titularidade em favor do menor que passaria a
ser 0 legitimado ativo. Nesse sentido, TJ-DF na apelacéo civel 20090810061229.

No relatorio da referida apelacéo se infere que fora realizado acordo nos
autos da acdo de alimentos gravidicos. O executado ndo cumpriu, em dois meses,
0 acordo. Diante disso, a crianga nascida, representada por sua genitora, ajuizou a
acdo de execucdo com base no art. 733 do CPC sob pena de prisdo. O juiz, ao
julgar o caso, indeferiu a peticéo inicial e extinguiu o processo sem resolucdo de
mérito por considerar inexistente o titulo executivo e o exeqlilente como parte
ilegitima. A parte interp6s apelacdo alegando legitimidade ativa com base no
art.6°, paragrafo unico da Lei 11.804/2008.

O voto da relatora, seguido pelos vogais, foi no sentido de conferir
legitimidade ativa a crianca nascida. Dito isto, merece destaque trecho do voto da
Desembargadora VERA ANDRIGHI (relatora) e, posteriormente, a ementa deste
julgado™?®®:

“Atente-se, enfim, que a Lei 11.804/08 tem a finalidade de resguardar o pleno
desenvolvimento do nascituro, por isso destinam-se os alimentos a genitora. Todavia, em
Gltima andlise, a prestacdo foi devida inicialmente em raz&o do filho e, a sua interrupgdo por
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motivo do nascimento da crianca estaria em evidente dissonancia do propésito da referida
Lei.

Portanto, tendo em vista que o direito aos alimentos ndo é mais titularizado pela mae,
mas pelo filho a quem é destinada a obrigacéo, inclusive antes do seu nascimento, eventual
execucdo, decorrente do seu inadimplemento, deverd ser movida pelo titular, ou seja, pelo
agora nascido.”

“EXECUCAO DE ALIMENTOS GRAVIDICOS. EXTINCAO DO PROCESSO.
LEGITIMIDADE ATIVA DO NASCIDO. TITULO EXECUTIVO. ACORDO JUDICIAL.
ART. 6°, PARAGRAFO UNICO, LEI 11.804/08.

I — Nos termos do paragrafo Gnico do art. 6° da Lei 11.804/08, os alimentos gravidicos,
inicialmente requeridos pela genitora, sdo convertidos em pensdo alimenticia em favor do
nascido, que passa a ser o titular do direito aos alimentos.

Il — O nascido, portanto, tem legitimidade ativa, representado por sua mae, para ajuizar
execucdo, cujo titulo executivo é o acordo judicial homologado.

Il — Apelagdo provida.”

Em sintese, teriamos inicialmente a legitimidade ativa da gestante para propor
acao de alimentos gravidicos. Com o advento do nascimento da crianga, haveria
conversdo de titularidade da agéo, e a crianga, representada por sua mae, passaria
a ter legitimidade ativa.

Por fim, assevera Denis Danoso que, por esse entendimento, a lei de
alimentos gravidicos teria criado uma restricdo ao nascituro quanto ao pleito
judicial tendo em vista que 0 nascituro somente teria legitimidade ap0s o
nascimento com vida. **°

Denis Danoso vislumbra a possibilidade de formacéo de litisconsércio
ativo entre a mée e o nascituro. Ainda, o pedido feito direta e exclusivamente
pelo nascituro. Como fundamento, argumenta que o objetivo da lei é dar suporte
a gestacéo e, portanto, a protecédo se dirige ao proprio nascituro. Deste modo, nédo
tem razdo de ser a interpretacdo que nega legitimidade ao nascituro. Assim,

conclui o autor:

“Antes de se criar um empecilho processual (ligado a legitimidade ad causam), é
preciso imaginar formas de efetividade do direito material.” ***
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1.2. Legitimidade Passiva

A legitimidade passiva, conforme o artigo 2°, paragrafo Gnico, da lei de
alimentos gravidicos, é do futuro pai. Deve ser compreendido, por futuro pai,
como sendo aquele que apresente, no minimo, indicios de paternidade (art.6°
L.11.804/2008).

Quanto a este ponto, ndo ha controvérsia. Pode ser parte o sujeito que
confirma a paternidade e o sujeito que, embora ndo alegue certeza desta, tem
contra si fortes indicios de paternidade.

Thiago Felipe Vargas Simdes, no artigo Breves Linhas Sobre Alimentos
Gravidicos, trata da questdo da possibilidade de litisconsorcio passivo. Para o
autor, somente se admitiria tal hipotese no caso de violéncia sexual praticada por

dois ou mais homens. Segue transcri¢do deste posicionamento:

“Caso a gestante tenha mantido relagdes sexuais com mais de uma pessoa, entendemos
ndo ser possivel a formacdo de litisconsércio passivo, vez que tal conduta representara
incerteza acerca da condicdo de suposto pai do nascituro, o que prejudicara a existéncia de
indicios consistentes de paternidade.

Em tais casos, comungamos do entendimento de que podera haver arguicdo da exceptio
plurium concubentium, que acarretard na improcedéncia do pedido inicial e,
consequentemente, na extingdo do feito nos termos do artigo 269, 1, do CPC.

Apenas em casos de violéncia sexual praticada contra a mulher por dois ou mais
homens é que vislumbramos a possibilidade de formacao de litisconsércio passivo, devendo
cada um dos infratores arcar proporcionalmente com os custos da gestagio.” **?

Flavio Monteiro de Barros posiciona-se no mesmo sentido e, acrescenta outra
hipdtese de litisconsorcio passivo — quanto houver concubinato conjunto —, a

saber:

“Em havendo pluralidade de homens suspeitos da condigdo de pais da crianga, creio que o
litisconsadrcio passivo sé se justifica quando a autora houver sido vitima de algum delito
sexual cometido por eles, em concurso de pessoas, ou comprovar o concubinato conjunto
entre eles, devendo a sentenca estabelecer a divisibilidade da obrigacdo entre todos.
Tratando-se, porém, de prostituta ou mulher depravada, que, no periodo da concepgao,
deitou-se com varios homens,o litisconsércio passivo representa uma confissdo da
pluralidade de relacionamentos, excluindo a existéncia de indicios veementes de
paternidade sobre um ou outro réu, impondo-se, destarte, a improcedéncia da acéo. Alias, o

132 SIMOES, Thiago Felipe Vargas. Breves linhas sobre os alimentos gravidicos. In: Ambito Juridico,
Rio Grande, 77, 01/06/2010 [Internet].
Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7562. Acesso em 06 mai. 2011.
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réu acionado judicialmente pode na contestacdo invocar a ‘“‘exceptio plurium
concubentium”, cuja comprovagio levara ao insucesso da demanda.” ***

Outro ponto importante quanto a legitimidade passiva é a discussdo acerca da
possibilidade de extensdo da obrigacdo de pagar alimentos gravidicos aos
ascendentes, descendentes ou irmados (arts. 1696, 1697 CC) ou mesmo
complementar a penséo (art.1698 CC).

A partir da leitura da lei 11.804, percebe-se que a lei é omissa quanto a esse

ponto. Nesse sentido, afirma Denis Danoso:

“Em uma Unica passagem (paragrafo tnico do art.2°) a Lei de Alimentos Gravidicos se
refere expressamente ao pai. De resto, 0s termos sdo genéricos (parte ou ré).

Numa leitura mais constitucional, posso afirmar que todas as regras de extensdo e
complementacdo se ajustam ao pedido de alimentos gravidicos, respeitadas apenas as
exigéncias processuais.

E claro que o pai é o primeiro - e preferencialmente o Unico — a integrar a “lista de
devedores”. Mas, eventualmente, outras pessoas, na forma como demonstrei acima, podem
ser chamadas a dar sua contribuicdo.” ***

Thiago Felipe Vargas Simdes, no mesmo artigo supracitado, posiciona-se
no sentido de admitir alimentos gravidicos avoengos com fundamento no
principio da solidariedade e, em uma aplicacdo mais contundente do principio da
paternidade responsavel.

Adotando entendimento diverso, Flavio Monteiro de Barros entende que a

legitimidade passiva é exclusiva do suposto pai. Desta forma, conclui:

“A legitimidade passiva ¢ exclusiva do suposto pai, ndo se estendendo aos avos paternos ou
outros parentes eventuais do nascituro, cuja obrigacdo alimentar é sustentada na
comprovacao do vinculo de parentesco e ndo apenas em indicios. Nada obsta, porém, que o
préprio nascituro, e ndo sua mae, mova acao de alimentos contra 0s avds paternos e outros
parentes, nos moldes do art. 1.698 do Cddigo Civil, mas, nesse caso, impde-se que o vinculo
de parentesco seja comprovado, de preferéncia por exame de DNA, na propria acdo de
alimentos, mas estes alimentos ndo sdo gravidicos, pois o destinatario ndo é a gestante e sim

. . 135
0 préprio nascituro.”

Quanto a este tema, Carlos Roberto Gongalves limita-se a dizer que a

legitimidade passiva foi atribuida exclusivamente ao suposto pai, ndo se
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estendendo a outros parentes do nascituro.™*® Nesse sentido, jurisprudéncia do
TJ-RJ, no Al220333320108190000, a saber:

“EMENTA. AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO DE FAMILIA. ACAO DE
ALIMENTOS GRAVIDICOS COM PEDIDO DE LIMINAR. DEFERIMENTO AO
DIREITO DO NASCITURO. 15% DOS VENCIMENTOS LiQUIDOS DO SUPLICADO.
INTELIGENCIA DO ART.2° DO CODIGO CIVIL INDEFERIMENTO DO PEDIDO DE
INCLUSAO DOS GENITORES DO SUPLICADO. Agravo de Instrumento visando a
reforma da decisdo interlocutdria que, indeferiu o pedido de inclusdo dos sogros. Decisao
correta e ndo deve ser reformada. Art. 557 do CPC. RECURSO A QUE SE NEGA

SEGUIMENTO.” ¥
2. Quantum devido (art. 2°1L.11.804/2008)

Conforme leciona Carlos Roberto Gongalves, os alimentos gravidicos séo
destinados a cobrir as despesas adicionais do periodo de gravidez e que sejam
dela decorrentes, da concepcao ao parto. Ainda, ressalta o renomado doutrinador
que o rol trazido pelo artigo 2° da Lei 11.804/2008 é exemplificativo. *** No
mesmo sentido, Maria Berenice Dias afirma que o rol ndo é exaustivo podendo o
juiz considerar outras despesas pertinentes. **

Relembrando o que fora mencionado no capitulo 2 deste trabalho, alguns
autores defendem inclusive que o direito aos alimentos gravidicos deveria ser
considerado em sentido amplo, de forma a incluir os alimentos civis neste rol.

Segundo Cicero Goulart de Assis, no artigo Questdes Polémicas dos
Alimentos Gravidicos, pela forma como o art.2° foi redigido, os alimentos
gravidicos devem cobrir despesas indispensaveis da gravidez ou dela decorrentes

e sempre avalizadas por médico ou juiz. Assim, conclui:

“E incontroverso, entdio, que nio estdo englobados na definicdo de alimentos gravidicos, por
exemplo, exames de ultra-som destinados somente a vaidade da mée em ver o filho intra-
uterino, ja que hoje existem exames (ultra-sonografia 3D/4D), capazes de definir com
precisdo a aparéncia do feto.” *°
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Ainda, para o referido autor, é necessario que a gestante traga na acado 0s
pareceres médicos acerca dos exames e outras determinacfes que se fizerem
necessarias para o desenvolvimento sadio da gestacdo. Quanto a possibilidade do
juiz acrescer despesa que impute relevante e que ndo foi incluida pelo médico,
explica Cicero Goulart de Assis, hd duas correntes: uma defende a necessidade
de provocacéo do juizo, sob pena do julgamento ser extra ou ultra-petita e a outra
defende que a determinacio para acrescer poderia ser feita de oficio. ***

Importante também para a fixacdo do quantum é a analise do artigo 2°,
paragrafo Unico da Lei 11.804/2008. Segundo tal dispositivo, as despesas devem
ser custeadas pelo futuro pai, considerada a contribuicdo dada pela gestante, na
proporcao dos recursos de ambos.

Semelhante aos alimentos lato senso, o juiz ird avaliar as necessidades da
parte autora e as possibilidades da parte ré. Conforme leciona Carlos Roberto
Gongalves, o suposto pai ndo e obrigado a arcar com todas as despesas da
gravidez. ¥ As despesas da gravidez serdo fixadas proporcionalmente aos
rendimentos de ambos. Nesse sentido, Al n° 1.0210.09.061222-2/001 (TIMG).

Nesse julgado a agravada pedia alimentos gravidicos e a deciséo
interlocutoria fixou-os a dez salarios minimos. O recorrente alegava que ndo
havia prova idénea que lhe permitisse supor como sendo o pai biolégico e pedia
a reducdo dos alimentos fixados. No que tange aos alimentos, a reducédo foi
concedida e o recurso parcialmente provido. Segue transcri¢cdo dos fundamentos

para a reducdo do quantum:

“Desta forma, encontram-Se presentes os exigiveis indicios de paternidade,
sendo cabivel a fixacdo da obrigacdo alimentar que, contudo, deve obedecer, para sua
fixac&o, ao critério da proporcionalidade.

Neste aspecto, apds examinados os documentos juntados, considero que ndo
restou devidamente comprovada a possibilidade do recorrente em arcar com a prestacao
fixada, como também ndo foram efetivamente comprovadas as despesas e necessidades
da recorrida.

A Lei n°® 11.804/2008 enfatiza, em seu art. 2° paragrafo Unico que os
ALIMENTOS "referem-se a parte das despesas que devera ser custeada pelo futuro pai,
considerando-se a contribuicdo que também deverd ser dada pela mulher gravida, na
proporcdo dos recursos de ambos".

141 ASSIS, Cicero Goulart de. Questdes Polémicas dos Alimentos Gravidicos. Disponivel em:
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Desta forma, cabe & agravada arcar com parte das despesas referentes a
gravidez, ndo cabendo exclusivamente ao suposto pai esta providéncia.

Logo, por inexistirem documentos que comprovem as reais necessidades da
recorrida entendo que a pensdo, nos moldes fixados ndo esta a atender o binémio
necessidade-possibilidade, razdo pela qual, concedo parcialmente a antecipacdo da
tutela recursal e reduzo a obrigacdo alimentar para o valor equivalente a 3 salérios
minimos.” **

Da mesma forma, a apelacdo n°® 990.10.168926-0 TJ-SP.

Nesse julgado o apelante-réu alegava que ndo tinha condicbes de arcar
com os alimentos estipulados pelo juiz a quo e pedia a reducdo dos mesmos. A
alegacéo fora confirmada e a sentenca sofreu reforma nesse ponto. Interessante a

transcrigdo de trecho do voto:

“Desta forma, deve ser Ilevado em consideragio o binémio
necessidade/possibilidade, portanto, a reducdo dos alimentos para um salario minimo
por més se apresenta adequada, destacando-se o principio da proporcao. (...)

Além disso, também cabe a apelada contribuir para a criacdo e formacdo da
prole, mesmo porque, ultrapassado em muito o estado de gravidez, a genitora esta apta a
proporcionar também ao alimentado ou alimentada o necessario para a sua
sobrevivéncia digna.

A recorrida sequer apresenta sua qualificacdo completa, uma vez que o
instrumento de procuracdo omitiu a qualificacdo profissional, porém, o documento de
fls. 38 dispde que a apelada é auxiliar de enfermagem com ampla experiéncia
profissional, tendo, assim, aptiddo de ir em busca de rendimentos compativeis, até
mesmo, para contribuir no sustento da prole.” ***

Ainda nessa questdo da fixacdo dos alimentos na propor¢édo do recurso de
ambos, Carlos Roberto Gongalves cita o Al 70.028.667.988-0- Palmares do Sul,
82 Cam. Civel do TJRS cujo relator foi Claudir Fidélis. No caso, o tribunal
reconheceu que haveria indicios de paternidade, seguiu a regra do art.1694 do
Codigo Civil para fixacdo dos alimentos atendendo o bindmio possibilidade-
necessidade e fixou os alimentos no montante de 15% para o pai. Por isso, afirma
Carlos Roberto Gongalves que o tribunal ndo seguiu a praxe de fixar alimentos

provisorios em 30% porque se ateve ao paragrafo Unico do art.2° da lei 11804
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que recomenda que ambos os “pais” participem contribuindo para 0 pagamento
das despesas da gestacdo. '*

Ainda, no mesmo sentido decidiu o TJDF na apelacdo civel
20100111558842. No caso, a gestante pedia que os alimentos fossem deferidos
no montante de 30% dos rendimentos do suposto pai. O suposto pai contestou
por meio de provas e alegou ndo ter meios de arcar com os alimentos no valor
pedido pela gestante. O MP se manifestou no sentido de reduzir para 15% o valor
e 0 juiz acolheu esse patamar. Foi proposta apelagdo para majorar para 30% o
valor devido pelo suposto pai. A decisdo final do recurso foi no sentido da

manutencdo dos 15%. Segue trecho do voto e a ementa:

“Na hipotese dos autos, tenho que restou plenamente demonstrada a capacidade
financeira da apelante, empregada doméstica, e também do apelado, atendente em loja,
sendo certo que a renda mensal de ambos é praticamente a mesma, em torno de R$
600,00 (seiscentos reais). Ressalto, ainda, que o recorrido comprovou possuir dois
outros filhos menores.

Assim, entendo que a r. sentenca ao fixar os alimentos em 15% (quinze por cento)

atendeu ao bindmio necessidade/ possibilidade, razdo pela qual, ndo merece reformas.”
146

“EMENTA. ALIMENTOS GRAVIDICOS. FIXACAO. POSSIBILIDADE DE
QUEM PRESTA E NECESSIDADE DE QUEM RECEBE.

Para a concessdo do beneficio ndo ha necessidade de cognicao definitiva a respeito da
paternidade, sendo suficiente a existéncia de indicios da paternidade.

Na fixacdo dos alimentos gravidicos devidos pelo suposto genitor deve ser considerada
a contribuicdo que devera ser dada pela gestante, na propor¢do dos recursos de ambos
0S genitores.

Observancia do bindmio possibilidade/necessidade.” **’

s

Por fim, o Gltimo ponto a ser analisado no que tange ao “quantum’
consiste na possibilidade de fixacdo de um valor durante a gravidez e outro ap0s
0 nascimento da crianca. Afinal, conforme o artigo 6°, pardgrafo Unico da lei
11.804/2008, ap6s o nascimento com vida, os alimentos gravidicos ficam

convertidos em penséo alimenticia.
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Cicero Goulart de Araujo defende que ndo ha impeditivo para a fixacdo de
um montante especifico para o periodo da gravidez e outro apds o nascimento.
Como fundamento, alude o autor que a transformacdo dos alimentos gravidicos
em pensdo alimenticia é em razdo da natureza da obrigacdo e ndo em funcédo dos
valores. *® Maria Berenice Dias concorda que, apesar dos alimentos gravidicos e
da pensdo alimenticia possuirem parametro diverso, nada impede que o juiz fixe
um valor para a gestante até o nascimento e fixe alimentos para o filho a partir de
seu nascimento. **°

Em sentido oposto, Carlos Roberto Gongalves traz o posicionamento de
Flavio Yarshell e, na mesma linha, Flavio Monteiro de Barros que termina por
ndo admitir a possibilidade do juiz em estabelecer dois valores, um para antes do
parto e outro apos o parto. Observe:

Primeiramente, Flavio Yarshell critica a singela conversdo dos alimentos

trazida pela lei 11804/2008 no artigo 6°, paragrafo unico, a saber:

“E um erro proporcionar alimentos durante a gestagdo, na perspectiva do padrio-
econdmico financeiro que se projeta para 0 momento posterior ao hascimento com vida,
assim como € um equivoco supor que os parametros de fixacdo dos alimentos durante a
gestacdo bastem ou que sejam adequados para 0 momento posterior (...) Alias, em
termos estritamente processuais, é de se duvidar que o objeto do processo — o pedido, a
luz da causa de pedir — possa a0 mesmo tempo abranger alimentos devidos em fungdo
da gravidez e os alimentos devidos para 0 momento subseqiente. (...) ndo parece
possivel simplesmente permitir que a partir do nascimento, sejam alterados os fatos
constitutivos da pretensdo e também o pedido (...) ndo parece possivel formular pedido
com base em fatos incertos — ndo se sabe, ainda, concretamente, quais as necessidades
reais de alguém que ainda sequer nasceu com vida — porque isso ou tornaria inepta a
inicial ou, novamente, prejudicaria a defesa.” 150

Com base nesse raciocinio, Flavio Monteiro de Barros nega a possibilidade
de estabelecer dois valores. Argumenta que os alimentos gravidicos sdo deferidos
com base em meros indicios de paternidade. Deste modo, as verbas alimentares
devem estar dentro do conteudo fixado pela lei de alimentos gravidicos, ou seja,
devem se limitar a tutela dos direitos do nascituro e da gestante. Para que 0s

alimentos abranjam outras despesas tais como educacdo, alimentacdo, salde e
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etc, é necessaria nova acdo, seja de alimentos ou investigacdo de paternidade
cumulada com alimentos, na qual haverd ampla possibilidade de prova para
atestar ou ndo a paternidade.

Portanto, ao que parece, para Flavio Monteiro de Barros, o valor deveria ser
apenas 0 apto a custear as despesas oriundas da gravidez. ApOs o parto,
pretendendo a parte ampliar esse valor para adequa-lo as novas necessidades,
deveria promover acdo de modo a confirmar a paternidade e demonstrar as reais
necessidades do novo individuo — até porque, conforme explicou Flavio Yarshell,

ndo ha como prever as reais necessidades de alguém que sequer nasceu.

3. Onus da Prova e Indicios de paternidade

O 6nus probatorio € da gestante. Nesse sentido, Al 70033946393.

No caso em tela, uma menor ingressou com agravo de instrumento contra a
decisdo proferida nos autos da acdo de alimentos gravidicos que indeferiu o
pedido de alimentos gravidicos. A recorrente dizia ter mantido namoro com o
suposto pai durante certo periodo e, apés o término, teria continuado se
encontrando com o mesmo durante um tempo. Findo o relacionamento,
desconfiou da gravidez. Ainda, alegou que ndo teve relacionamento com nenhum
outro homem. Por estar desempregada, ser menor recebendo pensdo no valor de
irrisérios R$100,00 e o suposto pai estar bem colocado no mercado de trabalho
com ganhos em torno de R$1000,00, propds o Al para a reforma da deciséo e
deferimento dos alimentos gravidicos.

Segue transcricdo de trecho do voto:

“Consoante se depreende da prova trazida com o instrumento, no entanto, ndo ha nesta fase,
comprovagao ou demonstracéo pela recorrente, de indicios para o deferimento do pleito, de
alimentos provisérios.

O 6nus probatorio, na fase, é da autora, cabendo a ela apresentar indicios de paternidade,
ndo sendo suficiente a mera atribuicdo de paternidade pelo simples pedido e a alegacdo de
gue ndo dispde de recursos para, sozinha, fazer frente as despesas decorrentes de sua
condigdo. Entendimento diverso implicaria em impor ao suposto pai a producgdo de prova
negativa, que é vedada pelo ordenamento juridico.” ***

151 TJRS. Agravo de Instrumento n° 70033946393 - Comarca de Caxias do Sul. 72 Camara Civel -
Relator: Des, André Luiz Planella Villarinho. 20 dez. 2009. Disponivel em:
http://mww.jusbrasil.com.br/filedown/dev5/files/JUS2/TIJRS/IT/Al_70033946393 RS 1289827969901.d
oc Acesso em: 16 mai. 2011
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Nesse julgado o tribunal entendeu que a agravante limitou-se a comprovar seu
estado de gravidez, uma requisicdo de ecografia, cartdo de gestante e, em relagéo
a prova da relagdo com o suposto pai, limitou-se a trazer apenas uma foto e um
cartdo de natal assinado por um homem cujo apelido era “Negdo”. O tribunal
considerou que tais provas colhidas pela agravante ndo sdo capazes de revelar
indicios minimos de paternidade e verossimilhanca de suas alegaces.

Segundo Carlos Roberto Gongalves, a peticdo inicial da acdo de alimentos
gravidicos deve vir instruida com a comprovacdo da gravidez e dos indicios de
paternidade (ex.: cartas, fotos, emails, comprovagdo da hospedagem em hotel,
fotografia que comprove o relacionamento no periodo da concepcédo). Por fim,
explica o autor que o juiz ndo pode determinar a realizacdo do exame de DNA
por meio da coleta de liqguido amni6tico porque isso poderia colocar em risco a
vida da crianca e retardaria o andamento do feito. ***

Além desses documentos apontados por Carlos Roberto Gongalves, Marklea
acrescenta que a demanda deve vir instruida com comprovante das despesas, de
renda do alimentante e da alimentanda. Nesse sentido, Al 2009.00.2.008669-6.

No caso em tela, o pedido de alimentos gravidicos foi indeferido razéo pela
qual a representante do nascituro interpés o agravo. Segundo ela, alegava que
havia tido relacionamento com o agravado e que durante 0 namoro ndo foram
vistos em publico com frequéncia, que o agravado nunca ajudou com as despesas
da gestacdo e que o parto estava or¢cado em R$ 4.00,00 e a mesma, por ndo
possuir plano de saude, necessitava dos alimentos. Os desembargadores
conheceram e negaram por unanimidade o provimento por considerar que 0s
documentos juntados aos autos pela agravante ndo eram aptos a gerar indicios de

paternidade. Segue trecho do voto:

“Na espécie analisada, ndo estdo presentes os requisitos necessarios ao deferimento do
pedido de alimentos provisorios, porque sequer foram trazidos aos autos os or¢camentos dos
servigos médicos e hospitalares referentes ao parto e o comprovante de rendimentos do
agravado, para aferir se tem condicOes de suportar os alimentos pleiteados.

Além do mais, ndo foi comprovado, ainda que de forma precéria, o alegado
relacionamento amoroso entre a representante legal do nascituro e o suposto pai.

152 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia, v. 6. 82 Ed. rev. e atual. —
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 578
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Para se estabelecer alimentos gravidicos, o d. julgador deve estar convencido da

existéncia de indicios de paternidade.” >

Esse julgado corrobora o acima exposto, isto €, a instrugdo da demanda deve
conter documentos aptos a convencer o magistrado acerca dos indicios de
paternidade, orgamento de despesas, comprovante de rendimentos.

Tendo visto alguns dos documentos que devem instruir a demanda, é preciso
analisar a questdo da prova para a jurisprudéncia.

A primeira idéia que aparece quando o assunto é prova de paternidade é o
exame de DNA. Conforme dito em linhas anteriores, Carlos Roberto Gongalves
explica que o exame realizado em liquido amnidtico poderia por em risco a vida

do nascituro. No mesmo sentido, Maria Berenice Dias ***

traz essa explicagéo.
Assim, se a lei visa proteger os direitos do nascituro, seria uma incongruéncia a
exigéncia de tal exame apto a colocar em risco a vida do mesmo.

Com base nisto, ndo foi sem razdo o veto ao art.8° da lei 11804 que
condicionava o deferimento de alimentos gravidicos a realizacdo do exame de
DNA nos casos em que 0 suposto pai negasse a paternidade. Segue a transcricao
das razdes do veto:

“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 condicdo para a procedéncia da demanda, mas sim como elemento prova
necessario sempre que ausente outros elementos comprobatdrios da situacdo juridica objeto
da controvérsia.” **

Portanto, o exame de DNA ndo pode ser colocado como condi¢do para a
procedéncia da demanda, mas apenas como elemento de prova.
Denis Danoso dissertando sobre o tema explica que, pela ordem juridica,

todos os meios de prova sdo admitidos (art. 332 CPC). O problema quanto a

* TJDF. Agravo de Instrumento 20090020086696AGI. 1* Turma Civel. Relatora:
Desembargadora MARIA DE FATIMA RAFAEL DE AGUIAR RAMOS. 28 out. 2009. Disponivel em:
http://www.jusbrasil.com.br/filedown/dev2/files/JUS2/TIJDF/IT/Al_86696120098070000_DF 12598788
84404.doc Acesso em: 17 mai. 2011

154 DIAS, Maria Berenice. Alimentos Gravidicos?. Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n.1853, 28 jul. 2008.
Disponivel em: http://jus.uol.com.br/revista/texto/11540 Acesso em: 9 mar. 2011

155 Mensagem n° 853. Presidente da Republica. Casa Civil. Subchefia para assuntos juridicos. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-2010/2008/Msg/VEP-853-08.htm Acesso em: 16
mai. 2011
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prova da filiacdo do nascituro se revela na pratica. Assim, vetada a exigéncia do

exame pericial, o autor explica como poderia ser constituida a prova, a saber:

“Cabera a mae, pois, buscar, todos os meios possiveis de demonstrar o alegado. Uma
idéia é que ndo se prove diretamente a paternidade — o que, como visto, ndo é tarefa das
mais faceis -, mas sim por fatos subjacentes e que possam conduzir a uma presuncao de
paternidade (art.1597 do Codigo Civil). Testemunhas e documentos (como cartas e
mensagens eletrnicas) revelar-se-ao Uteis nesse ponto especifico.

Né&o é por outro motivo, alias, é que a parte inicial do art.6° diz que convencido da
existéncia de indicios de paternidade, o juiz fixara alimentos gravidicos. O destaque é
proposital, j& que revela que na acdo de alimentos gravidicos a prova da paternidade ndo ha
de ser tdo robusta quanto, ao menos teoricamente, o seria na investigacéo de paternidade.

Faltando, todavia, tais provas, 0 magistrado ndo tera outra alternativa a ndo ser julgar a
ac¢io improcedente.” *°

Portanto, conforme se infere do exposto, caberd a mée a prova acerca dos
indicios de paternidade. Em relacéo a isso, Douglas Phillips, no artigo Alimentos
Gravidicos e a Lei 11804/2008™" — Primeiros reflexos, acrescenta que o simples
pedido da genitora ndo goza de presuncéo de veracidade e que o pai, ainda que
ndo possa realizar exame de DNA (utilizado como matéria de defesa) pode
produzir determinadas provas como por exemplo a vasectomia.

Com base nessas provas sugeridas pelos autores, corroboro e acrescento casos
em gue a jurisprudéncia reconheceu ou negou os indicios para melhor esclarecer
0 tema. A saber:

O TJSP reconheceu, no Al 994.09.290371-9 **® como sendo prova de fortes
indicios de paternidade o fato do suposto pai ter confirmado que mantinha
relacbes sexuais com a autora da acdo, com quem havia inclusive sido casado e
que, mesmo apoOs separados, 0s encontros continuaram ocorrendo com
regularidade. O suposto pai alegou como defesa que, apesar disto, tinha davidas
da paternidade porque descobriu em site da internet (orkut) indicios de outro
relacionamento da autora da acdo. Todavia, ndo produziu provas dessa relacdo

alegada.

18 DANOSO, Denis. Alimentos Gravidicos. Aspectos Materiais e processuais da Lei n° 11.804/2008. Jus
Navigandi, Teresina, ano 14, n.2028, 19 jan. 2009. Disponivel em:
http://jus.uol.com.br/revista/texto/12219 Acesso em: 11 mar. 2011.

7 FREITAS, Douglas Phillips, Alimentos Gravidicos e a Lei 11.804/2008 — Primeiros Reflexos.
Disponivel em: www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=468 Acesso em: 16 mai. 2011
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http://mww.jusbrasil.com.br/filedown/dev1/files/JUS2/TIJSP/IT/Al_994092903719 SP_1265401874813.
pdf Acesso em: 16 mai. 2011
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JA o TIDF negou a existéncia de indicios de paternidade no Al
20090020119831 ™°. Nesse processo, a Unica prova trazida pela agravante eram
declaracGes de vizinhos de que ela havia tido um relacionamento com o
agravado. Nas raz@es de decidir a conclusdo firmada € a de que a mera alegacdo
de que as partes mantiveram relacionamento sexual, corroborada por declaragdes
colhidas extrajudicialmente, ndo é capaz de garantir a concessdo dos alimentos
gravidicos sem antes sequer ouvir 0 que tem a dizer o requerido. No mais, no
caso em exame, a autora confessou na inicial que o relacionamento era recente e
superficial.

Em outro caso, porém, o TJDF reconheceu a existéncia de indicios de
paternidade. Conforme se infere do Al 20090020149469 '®° a genitora
apresentou como prova um testemunho de que as partes conviveram em uniao
estavel, demonstrou que estava desempregada e, portanto, necessitava do auxilio
do suposto pai do nascituro. O agravante-réu limitou-se a dizer que a prova
produzida era fragil ja que se baseava em testemunho da amiga da genitora.
Todavia, durante a instru¢do do processo admitiu a existéncia de relacionamento
amoroso.

O TJSC, no Al n° 2010.029905-5 *®*, reconheceu como fortes indicios de
paternidade o contrato de locacdo que demonstra que os litigantes alugaram em
conjunto um imovel residencial durante um ano, o que induz que eles viveram
em unido estavel, o fato do agravante ndo negar o relacionamento com a
agravada e nem o fato de terem mantido relagcdes sexuais e a data do nascimento
da crianca que permite afirmar que a concepcdo aconteceu no periodo em que 0sS

litigantes conviviam maritalmente. O agravante alegava ddvidas acerca de sua

19 TIDF. Agravo de Instrumento 20090020119831. 5% Turma Civel. Relator: Desembargador Lecir
Manoel da Luz. 11 nov. 2009 Disponivel em:
http://mww.jusbrasil.com.br/filedown/dev2/files/JUS2/TIDF/IT/AI_119831520098070000 DF_ 1259873
093591.doc Acesso em: 17 mai. 2011

180 TIDF. Agravo de Instrumento n° 20090020149469. 12 Turma Civel. Relatora: Desembargadora Vera
Andrighi. 16 dez. 2009. Disponivel em:
http://mww.jusbrasil.com.br/filedown/dev2/files/JUS2/TIDF/IT/Al_149469320098070000 DF_ 1267043
302045.doc Acesso em: 16 mai 2011
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set. 2010. Disponivel em:
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paternidade e que seria necessario aguardar o nascimento da crianca para que
fosse realizada prova técnica capaz de estabelecer a obrigacdo alimenticia.
Corroborando todo o exposto em linhas acima, o tribunal proferiu voto no
sentido de que a fixagdo de alimentos gravidicos ndo exige prova concreta de
paternidade, como pretendia 0 suposto pai. No mais, no caso em exame, havia
fortes indicios capazes de conferir o deferimento dos alimentos ao nascituro. Por
isso, julgou correta a decisdo do magistrado a quo que fixou os alimentos
gravidicos.

O TIMG, no Al 1.0210.09.061222-2/001 (1) **?, reconheceu indicios de
paternidade, mesmo o agravante negando ter mantido relacbes sexuais com a
agravada, tomando como base fotografias colacionadas aos autos, transcri¢cdo das
mensagens enviadas, via email ou MSN que comprovavam, em sede de cognigéo
sumaria, a existéncia de relacionamento entre as partes.

Ao revés, o TIPR, no Al 606413-3 '** considerou que as fotografias juntadas
ndo configuram por si sO elemento bastante de prova a ponto de caracterizar
indicio probatério minimo.

Por fim, o TJPR proferiu decisdo no Al n° 595.601-4 '** no sentido de
reconhecer indicios de paternidade com base no fato de que o suposto pai € pai
de outra filha do casal, existéncia de fotos que demonstravam que até pouco
tempo atras o casal vivia em unido estavel e que a concepcdo, por simples
conferéncia de datas, ocorreu no periodo em que os litigantes conviviam
maritalmente. O suposto pai alegava em sua defesa que ja se encontrava separado

de fato da agravada antes da data em que consta no termo de dissolucdo da

162 TJMG. Al n° 102100906122220011. 22 Vara Civel da Comarca de Pedro Leopoldo. Relator:
Desembargados Alberto Vilas Boas. 02 out. 2009. Disponivel em:
http://mww.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6025315/102100906122220011-mg-1021009061222-2-001-
1-tjmg Acesso em: 16 mai. 2011
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Curitiba. Relator: Antonio Domingos Ramina Junior. 25 nov. 2009 Disponivel em:
http://mww.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6083020/agravo-de-instrumento-ai-6064133-pr-0606413-3-
tjpr/inteiro-teor Acesso em: 16 mai. 2011
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sociedade de fato. O Al concedeu os alimentos concordando que havia fortes
indicios de paternidade.

Portanto, a analise do que serve para configurar indicios de paternidade sera
feita no caso concreto. Exemplificando: Conforme ficou demonstrado, em
determinado julgado a simples presenca de fotos ndo foi suficiente a constituir a
provavel paternidade e em outro, somada a outros elementos serviu de

fundamento.

4. Possibilidade de tutela antecipada

De acordo com Denis Danoso *®, é perfeitamente possivel a tutela antecipada
em sede de alimentos gravidicos. Tal tutela segue o rito do art. 273 do CPC e
estaria condicionada ao preenchimento dos pressupostos legais da medida.
Assim, 0 pressuposto comum a tutela antecipada seria a prova inequivoca da
verossimilhanga da alegagdo. Alem disso, a hipotese deve representar uma
situacdo de urgéncia (art.273, caput c/c art. 273, | CPC), abuso do direito de
defesa ou manifesto propdsito protelatério do réu (art.273, caput c/c art.273, 1l
CPC) ou ser caso de incontrovérsia do pedido (art.273 caput c/c art.27386° CPC).

A0 que parece, a jurisprudéncia tem sido conservadora no sentido de deferir a
antecipacéo de tutela em sede de alimentos gravidicos.

Conforme se infere, 0 TJSP, no Al n° 990.10.204511-0 '*® negou a
antecipacdo de tutela. No caso, fora interposto agravo de instrumento contra a
decisdo que havia concedido a antecipacéo de tutela dos alimentos gravidicos. O
agravante alegava que ndo foram demonstrados indicios convincentes de sua
paternidade, a Unica prova produzida foram declaracbes colhidas
extrajudicialmente e que ndo tiveram a chance de serem indagadas em audiéncia
ferindo o contraditério e a ampla defesa. No fundamento da decisdo do Al foi
dito que a concessdo de tutela, nesses casos, deve atender trés requisitos —

existéncia de prova inequivoca, verossimilhanca da alegacao e fundado receio de

165 DANOSO, Denis. Alimentos Gravidicos. Aspectos Materiais e processuais da Lei n° 11.804/2008. Jus
Navigandi, Teresina, ano 14, n.2028, 19 jan. 2009. Disponivel em:
http://jus.uol.com.br/revista/texto/12219 Acesso em: 11 mar. 2011.

166 TJSP. Al n°.990.10.204511-0, da Comarca de Jundiai. 62 Camara de Direito Privado. Relator: Vito
Guglielmi. 5 ago. 2010. Disponivel em: http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/15824111/agravo-de-
instrumento-ai-990102045110-sp-tjsp Acesso em: 16 mai. 2011
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dano irreparavel ou de dificil reparacdo. Tais requisitos seriam aditivos e a
auséncia de um deles impediria a antecipacdo de tutela. Assim, considerou que,
ndo sendo as partes casadas, ndo haveria prova preconstituida. Ainda, considerou
ausente o dano irrepardvel ou de dificil reparacdo jd que, caso seja julgada
procedente a acdo, os alimentos retroagirdo a partir da citacdo. Dessa forma,
negou a antecipacdo. No mais, relembrou que os alimentos sdo irrepetiveis e,
portanto, a concessdo da medida antecipatéria deve ser vista com atencdo

redobrada pelo juiz. A seguir, transcrigdo da ementa deste caso:

“Alimentos. Gravidicos. Antecipacdo de Tutela. Inadmissibilidade. Auséncia de prova
preconstituida da paternidade. Hip6tese em que as partes ndo sao casadas. Caso, ademais,
em que ndo ha dano irreparavel ou de dificil reparacdo, uma vez que, se devidos, 0s
alimentos retroagem a data da citacdo. Decisdao Reformada. Recurso Provido.”

Em outro caso, Al n° 990.10.440913-6 '®, o TJSP também negou a
antecipacdo de tutela em sede de alimentos gravidicos. Nesse processo, a decisao
interlocutoria negou a antecipacdo de tutela por entender que inexistiam indicios
minimos da paternidade. O requerente, insistindo na necessidade da medida
propds o agravo de instrumento sob o fundamento que se encontrava no setimo
més de gestacao e ndo poderia prover o préprio sustento por estar desempregada
e seus rendimentos se limitarem aos do seguro desemprego. Em contrapartida,
alegava que o agravado possuia vinculo de emprego e recebia remuneracao
suficiente para prestar os alimentos. O tribunal, no julgamento do agravo,
entendeu que ndo havia indicios minimos de paternidade com base nas provas
trazidas pela gestante e, ainda, ndo havia como se auferir as possibilidades do
requerido de prestar alimentos ou as necessidades da parte autora que nao trouxe
documentos aptos a comprovar tal pretensdo. Com isso, o tribunal decidiu por
aguardar a resposta do agravado até que surjam melhores elementos para
solucionar o caso.

Assim, € possivel perceber que, ainda que seja possivel a tutela antecipada em
sede de alimentos gravidicos, sua concessao € de fato bastante dificil na pratica,

seja pela dificuldade de se produzir prova inequivoca, seja pelo fato de néo

167 TJSP. Al n° 990.10.440913-6, da Comarca de Sdo Paulo. 10? Camara de Direito Privado. Relator:
Testa Marchi. 23 nov. 2010. Disponivel em:
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representar perigo de dano irrepardvel conforme afirmava o primeiro julgado

apresentado.

5. Limites da coisa julgada

Conforme assevera Denis Danoso

, mesmo quando a acdo de alimentos
gravidicos é julgada procedente, ndo se cria uma relacdo juridica formal de
paternidade. Nesse sentido, assevera 0 autor que a coisa julgada somente se
forma em relacéo aos alimentos gravidicos, jamais quanto a paternidade. Para se
aferir a paternidade serd necesséria a acdo de investigacdo de paternidade ou a
acdo negatdria de paternidade.

199 afirma que, apds o

Nessa mesma linha, Carlos Roberto Gongalves
nascimento com vida, o vinculo provisorio da paternidade pode ser
desconstituido mediante acdo de exoneracdo da obrigacdo alimenticia com a
realizacdo do exame de DNA.

Ainda, conforme se infere da leitura a contra-senso do artigo de Maria

Berenice Dias *"°

, Se, ap0s 0 nascimento com vida €& necessario acgédo
investigatoria de paternidade ou procedimento de averiguacdo para O
estabelecimento do vinculo parental, € porque este vinculo ndo se constitui pelo
mero deferimento dos alimentos gravidicos.

Portanto, € de comum entendimento entre 0s autores que a sentenca que
concede os alimentos gravidicos encontra limites em sua coisa julgada, isto &,

ndo € apta a constituir o vinculo de parentesco.

6. Citacdo e termo inicial

Segundo Maria Berenice Dias, a lei de alimentos gravidicos estabelecia como
termo inicial dos alimentos a data da citacdo (art.9°), o que se afigura
contraditorio ja que estes alimentos destinam-se a custear as despesas da

concepcdo até o parto. Desde ja, a autora apresentava criticas no sentido de que
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isso iria gerar manobras do réu para se esquivar do oficial de justica. No mais,
Isso se chocaria com a jurisprudéncia consolidada dos tribunais e com a lei de
alimentos que determinava que o juiz fixasse, ao despachar a inicial, alimentos
provisorios. "

Adotando as criticas da doutrina, o art. 9° foi vetado. Segue a transcri¢ao

das razoes do veto:

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

Dissertando sobre esse tema, Cicero Goulart de Assis ' diz que, apesar do
veto, a regra continua a mesma, porque o CPC (art.214), aplicado
supletivamente, e a jurisprudéncia ja consolidada na sumula 277 STJ,
determinam os alimentos a partir da citacdo. Todavia, o autor admite que, por
uma interpretacédo sistematica e hermenéutica, atentando para a finalidade da lei e
0s motivos do veto, os alimentos poderiam ser pleiteados desde a concepcao.

Ainda, Douglas Phillips Freitas e o IBDFAM defendem que os alimentos
sejam devidos a partir do momento em que o juiz distribui a acdo. Observe a

transcricao:

“O projeto previa que os alimentos sejam pagos desde a data da citacdo do réu (Art. 9). A
paternidade ndo é configurada a partir do momento em que o oficial de justica cita o réu de
uma acdo dessa natureza. "Pai é assim o é desde a concepcdo do filho", é a maxima
sustentada pelo IBDFAM, que defende que os alimentos sejam devidos pelo pai desde o
momento em que o juiz distribui a a¢do, evitando que o réu atrase a tramitacdo da acéo ao
esquivar-se de receber o oficial de justiga.” '
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Thiago Felipe Vargas Simdes '™ sustenta que, fixados os alimentos no
inicio da lide, estes passam a serem devidos ndo a partir da citacdo, mas, sim,

com efeitos retroativos a data da concepgéo.

7. Competénciae o veto do art. 3° da Lei 11804/2008

O artigo 3° da lei previa que o foro competente para propor a acdo seria o

domicilio do réu. Felizmente, o artigo foi vetado sob as seguintes razes:

“O dispositivo estd dissociado da sistematica 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 questdo desconsiderou a especial condicdo da gestante e atribuiu a
ela o 6nus de ajuizar a acdo de alimentos gravidicos na sede do domicilio do réu, que
nenhuma condicdo especial vivéncia, 0 que contraria diversos diplomas normativos que
dispdem sobre a fixa¢io da competéncia.” *'®

Assim, o foro competente para propor a acdo de alimentos permanece

como sendo o domicilio do alimentando.

8. Rito a ser seguido

Segundo Marklea da Cunha Ferst '

, como o art.11 da lei prevé a aplicacédo
subsidiaria da lei de alimentos e do CPC, recebida a inicial e convencido da
existéncia de indicios de paternidade, o juiz fixa os alimentos gravidicos
designando desde logo audiéncia de conciliacdo e julgamento. Caso seja julgado
procedente o pedido, os alimentos permaneceram até o nascimento da crianca
quando, entdo, serdo convertidos em pensdo alimenticia até que uma das partes
peca a exoneracao ou revisao.

Ainda, Cicero Goulart de Assis'™® diz que, pela regra supletiva da lei dos
alimentos, a execucdo dos alimentos gravidicos segue a sistematica do art. 732 e

733 do CPC, admitindo, portanto, a prisdo por divida alimentar.
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9. Acao revisional e exoneragéao

Conforme explica Cicero Goulart de Assis '°, os alimentos so

automaticamente extintos em caso de aborto espontdneo ou comprovacao, apés o
nascimento, por prova cabal — tal como o exame de DNA, da negativa de
paternidade. O autor ressalva as despesas que necessarias para propiciar a
recuperacdo da saude da gestante.

Em relagdo a revisdo dos alimentos gravidicos, conforme se infere do art.6°,
parédgrafo unico da lei, os alimentos serdo convertidos ap6s 0 nascimento e serdo
devidos até que uma das partes solicite sua revisao.

Quanto a isso, Cicero Goulart de Assis **° entende que, ainda que ainda néo
tenha ocorrido o nascimento, alterando-se a situagédo fatica, € possivel propor

acao revisional.

10. Possibilidade de aplicacdo da Lei 11.804/2008 em acdo ajuizada

anteriormente a referida lei

Conforme se infere da jurisprudéncia do TJMG, na apelacdo civel
1.0702.08.501783-9/001, é perfeitamente possivel aplicar a lei 11.804/2008 a
acOes que se iniciaram antes de seu advento, desde que a autora ainda esteja
gravida. Assim, ndo cabe falar em impossibilidade juridica do pedido, mas sim
aplicar os principios da instrumentalidade das formas e aproveitamento dos atos
processuais.

No caso em tela, a autora pedia recebimento de alimentos tendo em vista
que a gravidez aumentou muito seus gastos. O juiz extinguiu a agdo nos termos
do art. 267 inc. | c/c art. 295, inc. | do CPC alegando a impossibilidade juridica
do pedido por faltar a comprovacao do parentesco exigida pela lei 5.468/68 no
art.2° e pelo art. 1694 do CC. Diante disso, a autora apelou e salientou a
existéncia do projeto de lei que tratava dos alimentos gravidicos. A procuradoria

de justica entendeu que com a edicédo da lei 11.804/2008, a sentenca deveria ser
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cassada e o feito deveria seguir regularmente. Para fundamentar a deciséo, segue

trecho do voto:

“Nao se olvida para o fato de que quando do ajuizamento da presente acdo em
11/09/2008, (certidao de f. 20), a referida Lei ainda ndo estava em vigor, inexistindo
qualquer norma que disciplinasse a concesséo de alimentos para a gestante.

Sobre a questdo da intertemporalidade de normas, reza o art. 6° da Lei de
Introducdo ao Cdadigo Civil; "A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o
ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada."

A referida disposicéo legal traduz-se na regra geral da irretroatividade, pela qual
nao se aplica a lei nova, a situacdes constituidas sob a vigéncia da lei modificada, que
deve ser utilizada sob o fundamento da certeza e seguranca juridica. Todavia, ndo ha
impedimento absoluto a retroatividade da lei, considerada excecdo a regra da
irretroatividade, desde que a mesma ndo ofenda o ato juridico perfeito, o direito
adquirido e coisa julgada.

No caso em tela, o fato que fundamenta o pedido, qual seja, a gravidez da
Autora, configura situacdo atual, porquanto é de se presumir que a Requerente ainda
esteja gravida, ou ja tenha dado a luz ao filho. Assim, a lei nova ndo esta retroagindo,
mas dirimindo uma situacdo atual, nada obstando a aplicacdo da referida Lei
11.804/2008 ao caso sub examine.

Ademais, a moderna concepcdo de processo, sustentada pelos principios da
economia, instrumentalidade e celeridade processual, determina o aproveitamento

maximo dos atos processuais, principalmente quando ndo ha prejuizo para a defesa das

181
partes.”

Portanto, é perfeitamente cabivel a aplicacéo da lei 11.804/2008 quando o

ato juridico perfeito ainda néo tiver ocorrido.

11. Responsabilizacdo da parte autora e veto do art.10

Conforme explica Carlos Roberto Gongalves'®, o artigo 10 do projeto de lei
previa que, na hipotese de negativa de paternidade ap0s o nascimento da crianga,
0 autor deveria responder por danos materiais e morais causados ao réu.

Maria Berenice Dias ja criticava esse artigo. Observe a transcricao:

“Apesar de aparentemente consagrar o principio da prote¢do integral, visando assegurar
o direito a vida do nascituro e de sua genitora, nitida a postura protetiva em favor do
réu. Gera algo nunca visto: a responsabilizagdo da autora por danos materiais e morais a
ser apurada nos mesmos autos, caso 0 exame da paternidade seja negativo. Assim, ainda
que ndo tenha sido imposta a obrigacdo alimentar, o réu pode ser indenizado, pelo s
fato de ter sido acionado em juizo. (...) Trata-se de flagrante afronta ao principio

- 5,183
constitucional do acesso a justica.”
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Nessa linha de raciocinio estdo as razoes do veto, a saber:

“Trata-se de norma intimidadora, pois cria hipétese de responsabilidade objetiva pelo
simples fato de se ingressar em juizo e ndo obter éxito. O dispositivo pressupbe 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 a¢do.” **

A pergunta que se segue é: caso ao final do processo, com o nascimento da
crianga e a realizagdo do exame de DNA o suposto pai venha a ter confirmado
que n&o era o pai, poderia promover a responsabilizacdo da parte autora?

Carlos Roberto Gongalves'®, explica que, ainda que haja o veto do art.10,
ha a possibilidade de promover acdo de responsabilizacdo com base no art. 186
do CC. Todavia, diferente do que previa o artigo 10 — responsabilidade objetiva —
para que logre éxito na acdo o autor devera demonstrar prova de dolo ou culpa
em sentido estrito do causador do dano — responsabilidade subjetiva.

Mesmo com essa possibilidade, Carlos Roberto Gongalves pondera ao
dizer que néo se pode ser rigoroso para a afericdo da culpa ou dolo da gestante,
sob pena de criar excessiva restricdo ao direito de postular em juizo. Para o autor,
a unica culpa capaz de justificar a responsabilizacdo da mulher é aquela que
revele total auséncia de cautelas minimas por parte da mesma. Em outras
palavras, o doutrinador sustenta que somente a culpa grave ou o dolo seriam
aptos a servir de fundamento para a responsabilizacdo com base no art. 186 do
CC.

Por fim, cabe lembrar que, se julgada improcedente a acdo de alimentos
por conta da negativa de paternidade, descabe a repeticdo de indébito tendo em

vista que as verbas alimentares sdo irrepetiveis.
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CONCLUSAO

Conforme mencionado na introducdo, este trabalho se prop0s a tratar dos
principais aspectos da lei de alimentos gravidicos. Assim, através da andlise
conjunta dos trés capitulos, apresento algumas conclusdes sobre temas que
merecem destaque na lei.

No capitulo Il deste trabalho, ao tratar das teorias da personalidade e do
direito a vida, fora mencionado que o art.2° do cddigo civil estabelece o inicio da
personalidade civil com o nascimento com vida, mas resguarda os direitos do
nascituro. Para os que defendiam o direito ao pleito alimentar pelos nascituros, o
fundamento seria que é do direito & vida que decorrem todos os demais direitos.
Assim, resguardar os direitos do nascituro inclui, de certo modo, resguardar a
vida do nascituro promovendo uma gestacdo sadia. O objetivo da lei 11.804/2008
parece ter sido justamente garantir uma gestacdo sadia para propiciar o
nascimento com vida daquele feto.

O art.2° da lei 11.804/2008, conforme a doutrina afirma, ndo traz um rol
exaustivo das despesas e com isso abre margem para a discussdo acerca da
amplitude dessas despesas adicionais.

Por isso, no capitulo 11, fora dito que certos doutrinadores entendem que o
nascituro poderia pleitear alimentos em sentido amplo, isto €, que estivessem de
acordo com as condicdes sociais dos pais. Tal interpretacdo deve ser analisada no
caso concreto cuidadosamente para evitar que se fuja demasiadamente do
objetivo da lei. Explique-se:

Se 0 objetivo da lei foi garantir uma gestacdo saudavel, é certo que
quaisquer alimentos necessarios nesse sentido devem ser concedidos.

Ana Maria Louzada trouxe como exemplo a contribuicdo que o suposto
pai deveria dar para o enxoval do bebé. Analisando a questdo do ponto de vista
dos alimentos em geral, seria perfeitamente possivel tal pleito. Afinal, o conceito
de alimentos trazido no capitulo | teria uma acep¢do muito mais ampla do que
somente a garantia a vida, os alimentos abrangeriam outras necessidades relativas

ao desenvolvimento completo do individuo. Dentre essas necessidades esta o
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vestuario. Analisando a questdo pelo ponto de vista que se trata de um alimento
destinado ao nascituro, ainda assim defendo que poderia estar abrangido dentro
dos objetivos da lei tal pleito. De fato, o enxoval do bebé esta relacionado ndo ao
nascituro, mas a crianca apos o nascimento. Todavia, a lei determina no art.6°,
paragrafo Unico que apo6s 0 nascimento os alimentos serdo convertidos em pensdo
alimentar até que uma das partes solicite sua revisdao. Assim, sopesando as
necessidades do nascituro ao nascer (vestuario ndo se trata de mera futilidade), a
prépria conversdo determinada pela lei (os alimentos propriamente ditos incluem
despesas com vestuarios) e a possibilidade do suposto pai custear as despesas
adicionais com vestuario (respeitada a proporcao do recurso de ambos os pais),
concluo que a lei engloba em seu rol as despesas com enxoval.

Marklea da Cunha Ferst, também expandindo o rol trazido pela lei, diz
que devem ser analisadas as condi¢bes sociais dos pais. Assim, havendo
possibilidade, poderia incluir nesse quantum despesas com hidroginéstica, Yoga.
Segundo a autora, apesar de serem despesas que ndo sdo indispensaveis, tais
despesas contribuem com uma boa gestacdo. Acerca disso, concluo que
observado o0 bindmio possibilidade-necessidade poderia ser deferido tais
alimentos porque, apesar de ndo serem indispensaveis, indiretamente contribuem
para 0 objetivo da lei (promover uma gestacao sadia).

No capitulo 11, ao tratar do quantum devido, fora dito que Cicero Goulart
de Assis entende que os alimentos gravidicos deveriam cobrir despesas
indispensaveis avalizadas por médico ou juiz. Assim, ndo estaria dentro do rol
exames de ultra-som meramente feitos para definir a aparéncia do feto,
destinados somente a vaidade da mae.

Portanto, apesar do rol ndo ser exaustivo, hd um limite a essa extensdo
feita por Ana Maria Louzada e Marklea Da Cunha Ferst com base na condicao
social. Assim, gastos que ndo contribuem nem direta e nem indiretamente para a
sadia gestacdo ndo podem ser considerados. Quanto a gastos indispensaveis
imediatamente apds 0 nascimento — ex.: vestuario do bebé — também estariam

inclusos no rol por forca do art.6°, paragrafo Unico da Lei 11.804/2008. Em todos
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esses casos, € preciso atentar para o fato de que a mulher também deve contribuir
com as despesas que serdo custeadas na proporcao dos recursos de ambos.

E preciso ter em mente que, embora a lei proponha a conversdo dos
alimentos gravidicos em alimentos propriamente ditos, 0S mesmos nao se
confundem. Os alimentos propriamente ditos sdo alimentos legitimos concedidos
em razdo do parentesco (ou conforme explicado, em razdo do dever de sustento
se o filho for menor). Ao reves, os alimentos gravidicos, embora esteja proximo
dos alimentos legitimos devido a possibilidade de haver algum parentesco, ndo
sdo de fato legitimos. Isso ocorre porque, conforme dito no capitulo Ill, o
deferimento de alimentos gravidicos € feito com base em meros indicios de
paternidade e sua sentenca nédo faz coisa julgada quanto a essa relagcdo. Assim,
apos 0 nascimento, caso haja prova negativa da paternidade, a obrigacéo pode ser
desconstituida.

Outro ponto interessante da lei seria a questdo da conversdo dos alimentos
gravidicos em pensdo alimenticia. Nesse ponto, parece que o legislador partiu da
premissa que ap0s 0 nascimento da crianca as partes irdo solicitar a revisdo da
pensdo. Afinal, o legislador faz uma conversdo entre institutos que ndo se
confundem. Explique-se:

Os alimentos gravidicos sdo deferidos com base em indicios de
paternidade. Os alimentos legitimos possuem como fundamento o parentesco, ou
seja, para se tornarem definitivos € preciso a constitui¢cdo do vinculo. A sentenca
que defere os alimentos gravidicos ndo é apta a criar esse vinculo de paternidade.
A paternidade deve ser atestada ap0s o nascimento da crianga. Assim, 0 caminho
natural imaginado pelo legislador seria que ap0s o nascimento da crianca as
partes tomassem medidas para atestar a paternidade ou nao.

Todavia, 0 legislador ndo fez qualquer mengdo ao que acontece se as
partes ndo procederem desta forma. Tendo em vista que oS institutos sao
inconfundiveis, para resolver a questdo e contornar a situacdo Maria Berenice
Dias sugere a expedi¢do de mandado de registro, independentemente de ter sido
buscado o reconhecimento da paternidade, capaz de dispensar a propositura da

acao investigatoria de paternidade para o estabelecimento do vinculo. De fato, é
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uma idéia, mas é preciso aguardar a jurisprudéncia se pronunciar quanto a essa
omissao do legislador.

Por fim, o Ultimo ponto que merece destaque seria o veto do art.10 que
previa a responsabilizacdo da gestante em caso de negativa de paternidade apds o
nascimento. Acertado foi o veto deste dispositivo, uma vez que dificultaria o
acesso a justica tornando sem grande aplicacdo a lei. Afinal, o artigo previa a
responsabilidade objetiva da gestante. Logo, somente pleiteariam tais alimentos
aquelas mulheres que possuissem absoluta certeza daquela paternidade.

Sendo certo que os alimentos s&o irrepetiveis, caso ao final do exame de
DNA seja comprovado que o suposto pai ndo era de fato o pai, ndo poderé pedir
a restituicdo do valor dos alimentos. Todavia, apesar do veto do art.10 da lei,
poderia 0 suposto pai, nesse caso, se valer da responsabilidade subjetiva (art.186
CC), se fosse 0 caso, para ingressar com agdo de responsabilidade contra a
genitora. Desta forma, por se tratar de responsabilidade subjetiva, deveria provar
além do nexo de causalidade, que a gestante agiu com culpa.

Em suma, é possivel concluir que a lei sem davida foi muito importante
para alterar a jurisprudéncia dominante e garantir de fato o direito dos nascituros
aos alimentos, mas apresenta alguns pontos para serem desenvolvidos pela
jurisprudéncia como, por exemplo, definir o que seriam indicios de paternidade,

a amplitude do quantum e a questédo da conversao dos alimentos gravidicos.
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ANEXO A

Presidéncia da Republica
Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

LEI N° 11.804, DE 5 DE NOVEMBRO DE 2008.

Mensagem de Veto Disciplina o direito a alimentos gravidicos e a forma como ele sera
g exercido e da outras providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e

eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° Esta Lei disciplina o direito de alimentos da mulher gestante e a forma como
sera exercido.

Art. 22 Os alimentos de que trata esta Lei compreenderdo os valores suficientes para
cobrir as despesas adicionais do periodo de gravidez e que sejam dela decorrentes, da
concepcado ao parto, inclusive as referentes a alimentagéo especial, assisténcia médica e
psicoldgica, exames complementares, internacdes, parto, medicamentos e demais
prescricdes preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo do medico, além de outras
gue 0 juiz considere pertinentes.

Paragrafo unico. Os alimentos de que trata este artigo referem-se a parte das despesas
que devera ser custeada pelo futuro pai, considerando-se a contribuicdo que também
devera ser dada pela mulher gravida, na proporc¢édo dos recursos de ambos.

Art. 3° (VETADO)

Art. 4° (VETADO)

Art. 5° (VETADO)

Art. 62 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.

Paragrafo Unico. 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 revisao.

Art. 7% O réu sera citado para apresentar resposta em 5 (cinco) dias.

Art. 8° (VETADO)

Art. 9° (VETADO)

Art. 10° (VETADO)

Art. 11. Aplicam-se supletivamente nos processos regulados por esta Lei as
disposicdes das Leis n* 5.478, de 25 de julho de 1968, e 5.869, de 11 de janeiro de
1973 - Cédigo de Processo Civil.

Art. 12. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

Brasilia, 5 de novembro de 2008; 187° da Independéncia e 120° da Republica.

LUIZ INACIO LULA DA SILVA
Tarso Genro
José Antonio Dias Toffoli

Dilma Rousseff
Este texto n&o substitui o publicado no DOU de 6.11.2008
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ANEXO I



