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RESUMO

De OLIVEIRA, Luiz Felipe Santos Souza e Melldlimentos Gravidicos e a
Personalidade Juridica do Nasciturd014. 62 f. Monografia (Graduacao em Direito) —
Universidade Federal do Estado do Rio de Janeicod®Janeiro, 2014.

O presente trabalho tem por objetivo, ndo s6 ressalimportancia da inovacéo trazida
pela Lei 11. 804, de 05.11.2008, mas também anatisanportante instituto da

personalidade juridica do nascituro, suas teodasgu inicio dentro do ordenamento
brasileiro. O estudo buscou demonstrar os asp@ectbariais e processuais da Lei de
Alimentos Gravidicos, sem deixar de lado as evéhtt@ntrovérsias sobre o assunto,

fazendo para tal uma analise critica e detalhadesionto.

Palavras-Chave: Inovacao Legislativa; Direito deriiiia; Dignidade humana; Lei n.

11.804/2008.



ABSTRACT

The objective of the present paper is not only ighlight the importance of the
innovation introduced by Law 11. 804 of 11/05/2008f also analyze the important
institution of the legal personality of the unbahnild, their theories, and its beginning
within the Brazilian legal system. The study soughtlemonstrate the substantive and
procedural aspects of the Law of Nutrients in thegRancy, without leaving aside any
controversy on the subject, making for such a Betaand critical analysis of the

subject.

Key-Words: Legislative Innovation; Family LaWuman dignity; Law 11804/2008.
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INTRODUCAO

A Lei 11.804/2008, sancionada em 05/11/2008 e patth em 06/11/2008, foi
batizada de Lei de Alimentos Gravidicos.

Tal inovacéo legislativa, aguardada pelos cividisteouxe consigo o significado
salutar do direito a alimentos nos casos de graviddnda que nos pareca
inquestionavel a responsabilidade parental destineepcao, a inexisténcia até entdo

de uma Lei neste sentido dificultava sua concessao.

No primeiro capitulo trataremos da nova concep@dachilia no ordenamento
juridico, apontando os novos pilares do DireitoFdenilia, o tratamento constitucional

dispensado, e os principios fundamentais inerentes.

Em seguida abordaremos o conceito de nascituréemmmorizando a evolugao
historica desse conceito desde a Grécia antig®ieetto Romano até os dias atuais e
ainda a visdo da Igreja Catdlica através de suadclitas e documentos papais.
Continuaremos iniciando as explanacbes dos aspgatidicos conceituando a
personalidade juridica do nascituro, conceituangeraonalidade e a capacidade sob a
otica do ordenamento juridico brasileiro, e aindeedninando o inicio da personalidade

juridica segundo as diferentes teorias existentes.

Ultrapassando suas teorias, chegarmos a presentasdiburo no ordenamento
juridicos patrio, sempre abordando o assunto ded@mpla para que cada um delineie

seu proprio convencimento.

Apods, se fard uma abordagem detalhada do novduiast seus aspectos
materiais e processuais, num primeiro momento dsedo sobre nocgdes
propedéuticas dos alimentos em geral, e depoiapassa tratar da Lei de Alimentos

Gravidicos especificamente.

Introduziremos o projeto da Lei, suas criticas ®seaté chegarmos entdo a
redacao final da Lei de Alimentos Gravidicos quaneg foco deste estudo, sera em

todos os seus aspectos trabalhada.
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1 A ESTRUTURA DA FAMILIA CONTEMPORANEA.

A mudanca da familia como unidade econbémica para sompreensao
solidaria e afetiva, tendente a promover o desemiehto da personalidade de seus
membros, traz consigo a afirmacdo de uma novadeiggora fundada na ética, na
afetividade e na solidariedade. Esse novo conesiidencia um espaco privilegiado

para que os seres humanos se completem.

A corroborar com tal pensamento, Gustavo Tepedgiotetiza essa nova

ordem que se descortina no ambito familiar, aoredirque:

“As relacdes de familia, formais ou informais, gehas ou exoticas, ontem
como hoje, por muito complexas que se apresentartrem-se todas elas, de
substancias triviais e ilimitadamente disponiveigugm delas queira tomar: afeto,
perdao, solidariedade, paciéncia, devotamentosigg@ncia, enfim, tudo aquilo que, de
um modo ou de outro, possa ser reconduzido a ateirude do viver em comum. A
teoria e a pratica das instituicbes de familia ddpen, em ultima analise, de nossa

competéncia de dar e receber amor”.

A entidade familiar deve ser entendida, hodierndaejaemesse aspecto como
grupo social fundado, baseado, em lacos de afateidpois a outra conclusdo nao se
pode chegar, sob analise do texto constitucionssim, afirma-se a importancia do
afeto para a compreensdo da prépria pessoa hunméegrando o seu “eu”, sendo
fundamental compreender a possibilidade de que delafeto; decorram efeitos
juridicos diversos. Essa afetividade traduz-se,cstamente, no necessario e
imprescindivel respeito as peculiaridades de cawlal@ seus membros, preservando a

imprescindivel dignidade de todos.

O afeto afirmado como base fundamental do Diregtd-amilia atual, composta

a familia por seres humanos, decorre, por conseguima mutabilidade inexoravel,

1
TEPEDINO, GustavoTemas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 64.
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apresentando-se sob tantas e diversas formas,agusejiam as possibilidades de se

relacionar e expressar amor, propriamente dito.

A Constituicdo Federal de 1988 logrou éxito ao egexeesta nova realidade.
Formada por pessoas dotadas de, necessidadespsamsedeais que se alteram,
significativamente, no transcorrer dos tempos, @@® um sentimento comum, a
familia deve ser compreendida como um ponto deéedea comum na sociedade.
Pode-se dizer que ocorreu uma verdadeira recoastrufa dogmatica juridica,

estabelecendo como base a afirmacédo da cidadanas#u elemento propulsor.

A Carta Magna assume, portanto, um papel reudibicdo sistema, passando a
demarcar os limites do Direito Civil, inclusive gae concerne a protecdo dos nucleos
familiares, ocorrendo verdadeira migracdo dos [pins e regras atinentes as
instituicbes privadas, que antes eram, historicéndmatadas exclusivamente sob a
égide do Cadigo Civil de 1916, de feicdo nitidamneepatrimonialista, para o texto

constitucional.

Assim a entidade familiar estd vocacionada, edetente, a promover a
dignidade e a realizacdo da personalidade de seusbrus, integrando sentimentos,

esperancas e valores, sendo alicerce primordialgalcance da felicidade.

1.1 O Tratamento Constitucional Dispensado as kaésd Familiares.

A Carta Constitucional alargou o conceito de familipermitindo o
reconhecimento de entidades familiares ndo casames)t com a mesma protecdo
juridica dedicada ao casamento, modificando dedaeviolucionaria a compreensao do

direito de familia, que até entdo se assentavasagamente no matrimonio.

O legislador constituinte, noaput do artigo 226 da Constituicdo Federal,
normatizou o que ja representava a realidade dbared de familias brasileiras,
reconhecendo que a familia é um fato natural, easamento uma solenidade,

adaptando, por esta forma, o direito aos ansanesessidades da sociedade, passando a
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receber protecdo estatal ndo somente a familiandaildo casamento, bem como
qualguer outra manifestacao afetiva, como a ungiavel e a familia monoparental,
formada esta na comunidade de qualquer dos pasidescendentes, no elogiente

exemplo da mée solteira.

O pluralismo das entidades familiares, por consggui tende ao
reconhecimento e efetiva protecado, pelo Estadomddtiplas possibilidades de arranjos
familiares, sendo oportuno ressaltar que o rolréaigdo constitucional ndo é taxativo,
estando protegida toda e qualquer entidade familindada no afeto. Trata-se da busca

da dignidade humana, sobrepujando valores merarpatrtenoniais.

A transicdo da familia como unidade econdmica para compreensao
solidaria e afetiva, tendente a promover o desemiehto da personalidade de seus
membros, traz consigo a afirmacdo de uma novadeggora fundada na ética e na
solidariedade. Pode-se afirmar que esse novo b#iz® evidencia um espaco

privilegiado para que os seres humanos se comptemense completem.

Dessa forma, a entidade familiar,nos dias atuase der entendida, como
grupo social fundado, essencialmente, em lacos fdavidade, a luz do texto
constitucional. Assim, afirma-se a importancia tkt@para a compreenséo da propria
pessoa humana, integrando o seu “eu”, sendo fundtahwmpreender a possibilidade

de que do afeto decorram efeitos juridicos dos dig&sos possiveis.

Ao analisar a jurisprudéncia nacional, vislumbramatipimas aplicacbes do

principio da dignidade da pessoa humana no Dideitbamilia.

Podemos citar como exemplo o comum entendiment®ugerior Tribunal de
Justica, no sentido de que o imovel em que restdega solteira € bem de familia,
estando protegido pela impenhorabilidade constaateLei n. 8.009/90.10 Como
reconhece a prépria ementa do julgado (aqui traajlop que almeja a lei referenciada
€ a protecado da pessoa, e ndao de um grupo espeaisfijgessoas, a familia em si. Com
isso, protege-se a propria dignidade (art. 1°,llhada CF/88) e o direito constitucional
a moradia (art. 6° da CF/88).

Com a especial colaboracédo do Texto Constitucidoaha-se inquestionavel

gue a ciéncia juridica, como um todo, e, por comseg, 0 Direito de Familia, € um
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sistema aberto a valores fundados em principios igdeam um caminho a ser
percorrido, em busca da efetivagao da dignidadeodeem, da solidariedade social, da
igualdade e da liberdade.

Nessa nova arquitetura juridica, ndo resta duvielague todo e qualquer
instituto, necessariamente, tem de cumprir uma dwoingocial, uma determinada
finalidade, a qual precisa ser observada na sueagfb, sob pena de desvirtua-lo da
orientacdo geral do sistema juridico, criado a ipattas opc¢des valorativas

constitucionais.

Naturalmente, ndo pode ser diferente na seara deit®ide Familia. A
aplicacdo da norma familiarista tem de estar sintmla com o tom garantista e
solidario da Constituicdo Federal, garantindo aifumalidade de seus institutos — € o
que se pode chamar de fun¢éo social da familia.

Neste sentido, em importante ponderacdo, Guilhebalenon Nogueira da

Gama e Leandro Santos Guémantificam:

“Os institutos do Direito de Familia como um todevem observar uma
determinada finalidade, sob pena de perderem aras#® de ser. Assim, deve-se
buscar, nos principios constitucionais o que alme@caconstituinte para a familia, de

forma a bem entender sua normatizag&o.”

Seguindo tal orientacéo, torna-se valido assewprara familia é espaco de
integracdo social, afastando uma compreensdo ageistdividualista das entidades
familiares, para se tornar um ambiente seguro @dvaa convivéncia e dignidade de

seus membros.

Afirmada a imprescindibilidade do cumprimento deaufancéo social pelo
direito da familia, vale destacar, inclusive, anpeate necessidade de adaptacdo do

conteudo de seus classicos institutos aos valarastitticionais, podendo implicar

GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; GUERRA, Lean@antos.Funcdo Social da FamiliaIn GAMA,
Guilherme Calmon Nogueira da (coord.). Fungdo $oc®ireito Civil. Sdo Paulo, Atlas, 2007, p. 134.
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modificacdo de situacdes histéricas, como se natadinissibilidade de unido estavel

entre pessoas ainda casadas, mas separadas de fato.

Assim a entidade familiar estd vocacionada, edetente, a promover a
dignidade e a realizacdo da personalidade de seusbros, integrando sentimentos,

esperancas e valores, sendo alicerce primordialgalcance da felicidade.
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2 O NASCITURO
2.1 Conceito

Apds analisar a nova concepc¢éo da familia, no gtmtio presente trabalho,
fundamental que se faca uma breve andlise do ¢orbeinascituro para que se possa

admitir ou ndo a sua personalidade juridica.

Para Silmara J. A. Chinelato e Almeftigrande estudiosa do assunto, propde
0 conceito de que 0 nascituro é a pessoa que astdaor nascer, mas ja concebida no

ventre materno.

Derivado do latim nasciturus, participio passadaasci, quer precisamente
indicar aquele que ha de nascer. Designa, assenteoque esta gerado ou concebido,
tem existéncia no ventre materno, esta em vida-intgrina. Mas ndo nasceu ainda, nao

ocorreu o nascimento dele, pelo que no se in&tiewida como pessba

Portanto, nascituro é aquele que esta por vir awdmya estando concebido,
mas ndo tendo ainda consumado 0 seu nasciment@tdtnd, € importante que se
distinga o nascituro da prole eventual, que tamb&m®ncontra protegida pela legislagédo
brasileira no artigo 1799,% do Caédigo Civil, antigo artigo 1718 do Cédigo tisle
1916, que trata da sucessdo testamentaria e ryp arfi52, caput, que trata da

substituicao fideicomissaria em nosso ordenameniista.

A diferenca bésica entre nascituro e prole everduglie o primeiro ja esta

concebido, enquanto a segunda ndo o foi ainda.cbel@ com autora Silmara J. A.

3CHINELATO, Silmara. JunyTutela Civil do Nascituro. Saraivajur. Mai, 2001. Disponivel em:
<http://www.saraivajur.com.br/menuEsquerdo/doutrirta®sDetalhe.aspx?Doutrina=190Acesso em:

20 abr. 2010.

4 SILVA, De Placido eVocabulario Juridico. 252 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 942.

® “Art. 1.799,1, Cédigo Civil Brasileiro: Na sucésstestamentaria podem ainda ser chamados a suceder
I- os filhos, ainda n&o concebidos, de pessoasddds pelo testador, desde de que vivas estasingeab

a sucessao”. O dispositivo legitima a sucedeiillogs, ainda ndo concebidos (cf. Cadigo Civil italiano,
art. 462, Art. 3; Cédigo Civil portugués, art. 2302,a). No art. 1.881 do projeto primitivo, de Clovis
Bevilaqua, que deu origem ao Cddigo Civil de 1946Ggeferéncia era, também, a filhos. In FIUZA,
Ricardo.Novo Caédigo Civil Comentado 42 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2007. p. 929.

® “Art. 1.799,1, Cédigo Civil Brasileiro: Na sucésstestamentaria podem ainda ser chamados a suceder
I- os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoasadds pelo testador, desde de que vivas estasiaseab

a sucessao”. O dispositivo legitima a sucedsiillogs, ainda ndo concebidos (cf. Cédigo Civil italiano,
art. 462, Art. 3; Cdédigo Civil portugués, art. 2302,a). No art. 1.881 do projeto primitivo, de Clévis
Bevildqua, que deu origem ao Cdédigo Civil de 194 Geferéncia era, também, a filhos. In FIUZA,
Ricardo.Novo Cdadigo Civil Comentado 42 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 929.
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Chinelato e Aimeida, no direito italiano emprega-se as expressassituro,concepito
e nascituro concepit@omo sindnimos e em OpPOSIGa0 ao termecituro non concepito

gue se refere apenas a prole eventual.

Também se deve considerar a distingdo entre nes@tmatimorto, que € o
ente que nasce sem vida. Segundo Willian ArturiBuspalavra natimorto é composta
de natus(nascido) anortis (morto) e € empregada apenas para designar ongista
crianca que nasceu sem vida ou aquela que, apedar dascido com sinais de vida,

NAo conseguiu respirar e morreu.

2.2 Evolucao Historica

Neste topico, vamos analisar, de forma breve, dueio historica da natureza

juridica do nascituro na Grécia antiga e no Diresimano.

A capacidade do nascituro era admitida na Grécs@leda antiguidade mais

remota, como nos mostra a historia de Plutarco:

“Segundo Plutarco, Polydecte morreu cedo, semdfjlho
e todos acreditavam que Licurgo seria o Rei. H,arfas apenas
enguanto se ignorou a gravidez da Rainha, sua daniesde
gue ela foi conhecida, porém, Licurgo declarou geea Rainha
tivesse um filho, seria a ele que a coroa pertemdeesde esse
momento, ele administrou o0 reino apenas na quaiddel

autor.”®,

Na Grécia, talvez pela influéncia doa seus grafifs®fos, havia um apurado
censo critico, e 0 nascituro era reconhecido coessqa e a ele eram assegurados

direitos.

O Direito Romano, que muito contribuiu para o Doemoderno, produziu

diversos textos sobre os direitos do nascituro,quass algumas vezes era reconhecida

" ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato élutela Civil do Nascituro. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. P. 07.
8pyUssI, Willian Artur.Personalidade Juridica do Nascituro2 ed. Curitiba: Jurua, 2008.
® ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Op. Cit. P..17
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a sua personalidade ou estabelecida uma persafalictandicional e em outras a
personalidade juridica das criangcas que ndo pessfdana humana era totalmente
desconsiderada.

De acordo com Willian Artur PussP, é importante destacar ainda que no
Direito Romano dois requisitos eram necessarios pare a pessoa fisica fosse
reconhecida: uma condic&o natural, que era o nastinperfeito e uma condicao civil,

que era o status.

Pussi, nos diz ainda que o nascimento perfeita sgrio para produzir efeitos
juridicos quando reunisse certas condi¢des, corfiebooestar completamente separado

do ventre materno, tivesse forma humana, nascesse fosse viavét.

Apesar da dependéncia dos quatro requisitos acicheados, alguns direitos
eram resguardados ao nascituro, independente donesso com, vida, como podemos
observar no seguinte texto do Codigo Civil a LuzZDd@ito Romano, citado por Pussi
(2008, p. 61)D. 1.5.7. — Protege-se aquele que se encontra em ([omo se ja se
encontrasse entre os nascidos sempre que se tatseadis interesses.

Para o direito Romano, a personalidade juridicacidia com o nascimento,
antes do qual ndo havia falar em sujeito ou emt@lje direito. O feto nas entranhas
maternas era uma parte da mae e nao uma pessoantemou um corpo. Por isso
mesmo, ndo podia ter direitos, ndo podia ter awgweconhecidos ao homem. Mas,
isto ndo obstante, os seus interesses eram reagoare protegidos, e em atencao a
eles, muito embora se reconhecesse que 0 nascigr@ntequisito para a aquisicao de
direitos, enunciava-se a regra da antecipacéo rpidaude seu nascimento, dizendo-se

gue o nascituro é considerado como ja nascido,vezlgue se trata de seu interesse.

Desta forma, pode-se concluir que havia contradig@@eerca do inicio da
personalidade civil da pessoa no Direito Romanta Esntradicdo também se apresenta
no Direito Brasileiro, uma vez que este apresemi@ dorte influéncia do Direito

Romano.

19 pyssi, Willian Artur. Op. cit. p. 59.
> |dem. Ibidem. Loc. Cit.
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2.3 O Nascituro na Igreja Catolica

De acordo com o artigo 5° da nossa Carta maidoeedbde de consciéncia e de
crenca é inviolavel, e o exercicio dos cultos refigs ¢ livre, sendo garantida na forma
da lei a protecdo aos locais de culto e as litargBRASIL, 1988). Este dispositivo
disciplina constitucionalmente a liberdade religiosApesar desta garantia
constitucional, a Igreja Catélica sempre exercdluéncia no Direito Brasileiro e, em
relacdo ao nascituro, esta influéncia se faz spriticipalmente no que diz respeito ao

aborto.

No Caodigo Candnico promulgado pelo Papa Jodo Raguolgreja Catolica
nao faz nenhuma excecao quanto aos motivos dooalm@in mesmo no que se refere

aos abortos legais, citados por Delmanto efaliomo previstos no Cédigo Penal.

Através das suas Enciclicas e documentos paphlisgja Catolica defende o
direito do nascituro a vida, mesmo antes desteagmegurados os seus direitos
patrimoniais. Desta forma, independente do Dir&lemal ser flexivel em relacdo a
certos tipos de aborto, a Igreja mantém firme acpinido em relagdo a respeito da

violacéo do direito & vida

12 Aborto legal (art. 128, CP) — Impunivel: Em duagéteses diferentes o legislador declara licito o
aborto, excluindo sua antijuridicidade: 1. Abortezessario (inciso I) — é o aborto praticado quariin
h& outro meio de salvar a vida da gestante. 2. tAbsentimental (inciso Il) — trata-se de gravidez
consequente de estupro. In DELMANTO, Celso. DELMANTRoberto. JUNIOR, Roberto Delmanto.
DELMANTO, Fabio M. de AlmeidaCédigo Penal Comentado62 ed. Rio de Janeiro : Renovar, 2002.
P. 269.

13 |bidem. Op. Cit. Loc. cit.
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3 PERSONALIDADE JURIDICA DO NASCITURO
3.1 Aspecto Juridico

Para se iniciar o estudo da personalidade juridiicaascituro é fundamental
que se aborde a definicdo do terpessoa,uma vez que a nogdo de personalidade

encontra-se ligada intimamente a ideia de pessoa.

De acordo com Willian Artur Pusl, a palavra “pessoa” é derivada do latim
per+sonare, cujo significado era ressoar. Persomaum tipo de mascara usada na
Grécia e em Roma pelos antigos atores teatraisidues representacdes, para que a
voz do personagem fosse reconhecida. Essa masoasaig laminas de metal e
possibilitava que a voz do autor ressoasse de forist@lina pelos amplos anfiteatros.
Com o decorrer do temppersonapassou a designar o papel que o autor representava
e, como cada pessoa representa um ou mais papéss wida, 0 vocabulo passou a

designar o préprio ser humatto

Juridicamente, a palavra pessoa se deriva do |anrsona designando todo
ser que € capaz ou suscetivel de direitos e olxegag\a pratica, € o ser ao qual se
reconhece aptidao legal para possuir direitosrehf@gando-se da coisa, que € entendida
como o objeto de uma relacdo juridica. Desta fommeshum ser humano pode ser
excluido da vida juridica, podendo participar diwsitbs que as leis Ihe asseguram, bem

como suportar 0s encargos das obrigacdes quedhariiiuidas enquanto pessba

3.2 Conceitos de Personalidade e Capacidade

Apesar de serem muito préximos, Personalidade edigde sado institutos
distintos. De Placido e Silva, define os concedespersonalidade civil e capacidade

civil, diferenciando-os da seguinte maneira em\&atabulario Juridico:

Personalidade civil exprime, tecnicamente, a qadidde pessoa, ja
legalmente protegida, para que lhe sejam atribuddodireitos e as
obrigacdes, assinalados na proépria lei. E a querdeda existéncia

14 pUssI, Willian Artur. Op. cit. p. 13.
% |1dem. p. 14.
8 SILVA, De Placido e. Op. Cit. p. 1038.
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natural ou juridica. A personalidade civil, assimyvela-se na
suscetibilidade de direitos e de obrigacBes Nadaptiegal de ser
sujeito de direitos. Mas difere da capacidade ,ci¥dcorrente da
personalidade, visto que a capacidade mostra o pledmtervir por
si mesma, enquanto a personalidade da a ideia dieio ser
protegido por lei, mesmo sem capacidade. A perstad® civil,
pois, assegura a pessoa o direito de ter uma esigt@ridica propria
e de ser sujeito de direitos, integrando concea@smamplo que o de
capacidade, onde ndo se faz mister somente areitstéa pessoa,
atributo da personalidade, mas a evidéncia de uteguisitos
indispenséaveis para que haja por si, atributo pacrielade.17
O professor Antonio Elias de Queiroga, conceityzacalade considerando-a
tanto do ponto de vista da capacidade natural cdenquridica. Para este autor, a
capacidade natural se refere a prerrogativa de dozdireito. Desta forma, todo ser
humano tem capacidade de direito. Ja a capacidadéep diz respeito ao exercicio do
direito. Quem pode atuar pessoalmente possui tanmtaacidade de fato. Embora
atualmente ndo se admitam mais restricdes a caugcite gozo do direito, a lei retira
da pessoa, em determinados casos, a possibilidads disponendi deertos direitos,
estabelecendo uma incapacidade rel&timecertos atos ou a maneira de os exercer, de
acordo com o Codigo Civil de 2002, aos maiores eeeskeis anos e menores de
dezoito; aos ébrios eventuais, aos viciados enctdéxiaos que tém discernimento
reduzido devido & deficiéncia mental; aos exceifooujo desenvolvimento mental é
incompleto e aos prédigos. Os menores de dezessels 0S que ndo possuem O
discernimento necessario devido a enfermidadesefizi&@cia mental e os que nao
podem exprimir sua vontade, mesmo que por causwitttda sdo considerados

absolutamente incapazese exercer pessoalmente atos da vida civil.

Francisco Amaral faz a seguinte distincdo entreacdpde de direito e

capacidade de fato:

Capacidade de direito € a aptiddo para alguénitgkar tde direitos e
deveres, ser sujeito de relagfes juridicas. Toslgessoas fisicas tém
(CC, art. 1°), como efeito imediato do principioigaaldade. Tém-na

" SILVA, De Placido e. Op. Cit. p. 1035.

18 “Art. 4° S&0 incapazes, relativamente a certos, atu & maneira de os exercer:

I- a0 maiores de dezesseis anos e menores ddéajezoi

II- oas ébrios habituais, os viciados em toxicoss gue, por deficiéncia mental, tenham o discegntm
reduzido;

Ill- ao excepcionais, sem desenvolvimento mentaipeto;

IV — os prédigos”; In Cédigo Civil/2002.

9 QUEIROGA, Anténio Elias deCurso de Direito Civil - Parte Geral. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.
p. 49.
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também as pessoas juridicas, se obedecidas adiftartes legais de
sua constituicdo. As pessoas fisicas adquirem-maccaascimento e
conservam-na até a morte. Diversa da capacidaddirdeo é a

capacidade de fato, aptiddo para a pratica dedategla civil, e para
0 exercicio dos direitos como efeito imediato dtomomia que as
pessoas tém. Embora seja manifestacdo da persafeljdridica,

pressuposto de todos os direitos e deveres, aidagacde direito
representa uma posicao estatica do sujeito, erm@acapacidade de
fato traduz uma atuacdo dindmica. A primeira é tidap para a
titularidade de direitos e deveres, a segunda, ssilpbdade de

praticar atos com efeito juridico, adquirindo, nficdindo ou

extinguindo relacées juridicds

Comumente se confunde a capacidade de direito cqersonalidadeLimonge
Franca afirma que “a personalidade é ampla e abrtp 0 d&mbito geral da vida do direito,
enquanto a capacidade do direito € limitada, domirstio uma prerrogativa da pessoa em face
dos direitos particularmente consideradds’Dessa forma, a capacidade de direito € um dos

atributos da personalidade.

Embora toda pessoa possua personalidade e capaddadireito, nem toda pessoa
pode exercer seus direitos por for¢ca das excecgdescaracterizam incapacidade. Assim, a
capacidade de fato se caracteriza como a aptidd@ guessoa tem de exercer os atos da vida

civil por si mesma.

3.3 O inicio da Personalidade Juridica

Conforme o artigo 2° do CC de 2082a personalidade juridica tem inicio
com o nascimento com vida. De acordo com este ipmecenascimento ocorre quando
o feto € separado do ventre materno. Entretantmpértante destacar que nao basta
apenas o fato do nascimento, mas é necessariorgaéra nascido respire, dando sinais

evidentes de vida.

Este tema, porém néo € pacifico na Doutrina bresilende encontramos trés
posicionamentos basicos de analise da personaljdaidéca do nascituro: a Teoria
Natalista, a Teoria da Personalidade CondicionalTeoria Concepcionista, as quais

20 AMARAL, Francisco.Direito Civil — Introducéo . 52 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. Cap. VI. 8.

L FRANCA, Limongi.Instituicbes de Direito Civil. 2. ed. S0 Paulo:Saraiva,1991. p. 52. apudSSI,
Willian Artur. Op. cit. p. 32.

22uprt, 20: A personalidade civil da pessoa comegandscimento com vida; mas alei pde a salvo, desde
a concepcao, os direitos do nascituro”. In Codigal/2002.
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refletem um conflito de hermenéutica, uma vez gterpretam diferentemente o artigo
2° (antigo artigo 4°) do CC 2002.

Vamos analisar individualmente cada uma das te@tasa citadas, para

tentar entender melhor a questéao.

3.3.1 Teoria Natalista

A Teoria Natalista, com raizes no Direito Romanodamenta-se no artigo 4°
do CC de 1918, afirmando que o nascituro possui direitos fugurporque a

personalidade civil vai se iniciar no instante ame qcorrer o seu nascimento com vida.

A corrente natalista, portanto, corresponde a nterdegal na Doutrina
brasileira, porque trata o inicio da personalideigié do nascituro com base no marco

inicial do que se encontra disposto no artigo 2Rideo CC.

Pontes Miranda (apud PUSSI, 2008, p. 2 os diz que o direito ndo pode
ser sem sujeitos e que a capacidade de direitucsa@ com 0 nascimento. Desta forma,
0 nascituro ndo pode ter direitos, assim como soaegiridica ndo constituida e aquela
cuja determinacdo dependa de um acontecimentoofullestes casos, 0 que existem

sao expectativas de direito, que devem ser resadasd

De acordo com os doutrinadores que defendem eet@,tecomo Silvio
Rodrigues, Vicente Rad e Jodo Luiz Alves, a prated@da ao nascituro ndo atribui a
ele personalidade juridica, equivalendo apenas @ expectativa, que se transformara
em direitos subjetivos se o0 ente concebido adquitatidade. Antes do nascimento, 0
feto é apenas umspes hominou seja., uma esperanca humana, uma expectaiva d

personalidade.

Z3«Art. 4°: A personalidade civil do homem comecardscimento com vida; mas a lei pde a salvo desde
a concepcao os direitos do nascituro”. In CédigallP16.

24 MIRANDA, Pontes deTratado de Direito Privado — Parte Geral 62 ed. Atualizado por Vilson
Rodrigues Alves. Bookseller. T. I. p. 176. apud S8U Willian Artur. Op. cit. p. 82.
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3.3.2 Teoria da Personalidade Condicional

Esta teoria possui carater eclético e intermedidgoonhecendo o inicio da
personalidade juridica da pessoa humana desdecascepcao, embora subordinando-

a a condi¢do do nascimento com vida.

Os adeptos desta teoria repudiam a orientacdo tomadartigo 2° do Novo
Caodigo Civil, que modificou a posicdo do projeto @évis Bevilaqua, que dispunha
que a personalidade civil do ser humano tem irdeia a concepcéo, sob a condi¢do de

nascer com vida.
Adepto desta teoria, Lopes afirma que

De fato, a aquisicao de tais direitos, segundossm@odigo Civil,
fica subordinada a condicdo de que o feto vente existéncia; se
tal se sucede, da-se a aquisicdo, mas, ao contsé@rindo houver o
nascimento com vida, ou por ter ocorrido um abotor ter o feto
nascido morto, ndo h& perda ou transmissao deadirgiomo devera
se suceder; se ao nascituro fosse reconhecida uota f
personalidade. Em casos tais, ndo se dé a aquij;jgrﬁoeito.25

Pussi (op. cit.,, p. 86) também cita o posicionameld autor Walter Moraes:
“Ao tratar da sucesséao legitima do nascituro, oraéitcategérico em afirmar que ele
nao tem capacidade juridica, visto que esta s@eéirdh com o0 nascimento com vida.

Por outro lado, sustenta ter o nascituro capacidadesséria, de modo excepcighal

De acordo com Walter Moraes, a sucessao se caractesmo um fato
concreto que proporciona um exemplo real e prateceondicdo juridica do nascituro

no Direito brasileiro:

O nascituro ndo tem personalidade juridica, ja egta comeca do
nascimento com vida. No entanto, tem capacidadeessada,
constituindo isso situacdo excepcional. Quandoi dplge a salvo
desde a concepgéo os direitos do nascituro”, desspconceito de
personalidade do conceito de subjetividade. O nasando € pessoa,
mas ja € sujeito de direito, conquanto sob a céodifNo plano
hereditario, a anébmala subjetividade do nascitwoesplica pela
suspensdo da delacdo. Vale dizer que a herancdfese dob a
condicdo com o nascimento com vida. Trata-se dedicBn
suspensiva, pois a delacdo ndo produz efeito serenascimento
ndo se verificar. Da sorte que, se 0 nascituronesee com vida,

% LOPES, Miguel Maria de Serpa. apud. PUSSI, Wilkatur. Op. cit. p. 85.
%6 pUSSI, Artur Willian. op. cit. p. 86
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realmente nao adquiriu a deixa, assim como naoidqutro direito
qualquer.27
Desta forma o nascituro tem personalidade, conquaasca com vida,
ficando assim seus direitos huma posi¢cao suspenSaso nas¢a com vida, 0 recém
nascido tera garantido todos os seus direitos desmmcepcdo. Caso ndo nasca com

vida, sua personalidade nao ira se concretizatipamente.

3.3.3 Teoria Concepcionista

A Teoria Concepcionista reconhece a personalidadeadcituro desde a sua
concepcgdo, porque se o CC fala nos direitos doitnescé por lhe reconhecer a

personalidade, uma vez que todo titular de dirgitoma pessoa.

Para Francisco dos Santos Amaral:

No direito brasileiro, a maioria dos autores deéegde o nascituro
ndo tem personalidade juridica, como parece dispart. 2° do

Cadigo Civil. No entanto, o sistema juridico brasd permite outra
conclusao. Na Constituicdo da Republica, art. &ut; garante-se o
direito a vida, isto é, o direito subjetivo a viddo Codigo Civil os

artigos 1609, paragrafo Unico, 542, 1779 e 179%ohsideram

também o feto, desde a concepcédo, como possieiiosdg relacbes
juridicas, vale dizer, sujeito de direitos. E s@eer titular de
direito quem tiver personalidade juridica, dondectair-se que,

formalmente, o nascituro tem personalidade juridid@o se pode,
assim, de modo légico, negar-se ao nascituro krilade juridica.

O nascimento n&o € condigdo para que a personaliebdadta, mas
para que se consolid®,

Para os autores que defendem a Teoria Concepeipoisho Limongi Franca.

Francisco dos Santos Amaral e Silmara Chinelatdaptm, ndo € justo que os direitos

do nascituro sejam sempre condicionados ao seunreago com vida.

Desta forma, para os adeptos desta teoria, ndoode pompreender a
taxatividade dos direitos reconhecidos ao concep&lo CC, sendo que a aplicacdo da
norma juridica seria restrita e s6 haveria protegioascituro nos casos expressamente

previstos pela lei tais como a doacado, a sucessiamentaria e a punicdo ao aborto.

2 MORAES, Walter. Teoria geral da sucesséo legiti&&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1980. P.88.
apud. PUSSI, Willian Artur. Op. cit. p. 86.
8 AMARAL, Francisco. Op. cit. cap. VI. 4.



27

Por outro lado,se considerarmos o nascituro corssgae a norma civil devera ser-lhe

estendida amplamente, como regra géral

A Teoria Concepcionista ndo considera sob hipagtesbuma a personalidade
condicional do nascituro em relagdo aos seus aérditndamentais da personalidade

como o direito a vida e demais direitos irrenuneigv

A tendéncia dos autores mais modernos é aceitartestia como a mais
adequada, principalmente frente aos avancos dacimadetal e dos estudos sobre os

direitos fundamentais que envolvem a protecdo doitac™.

29 pussi, Willian Artur. Op. Cit. p. 88.
*® |dem.Ibidem. p. 90.
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4 DIREITOS DO NASCITURO E A LEGISLACAO BRASILEIRA

As controvérsias encontradas sobre a personaligaitica do nascituro se
tornam ainda maiores quando os fatos concretosles@mlos aos tribunais. Nossa
legislacdo € bem omissa em relagdo ao assuntoy searigo 2° da legislagéo civil a
Gnica norma que regulamenta a matéria, gerando erasndiscussdes em nossa
doutrina. Desta forma, iremos abordar neste capiprincipios relacionados ao

nascituro e seus direitos, presentes em nossoanraeno juridico.

Em nossa Carta Maior, 0 é&pice da legislacdo bnasileo assunto
personalidade juridica ndo € tratado diretamenrde, existindo nenhum artigo para
regular a matéria. O direito a vida € garantidos ndalha a definicdo de quando ela se
inicia. Entretanto, na analise de seus principiosddmentais podemos perceber a
preocupa¢do com o nascituro, ao qual € atribuidi. vi

De acordo com Freitas (2009), embora haja diveigérsobre a existéncia de
direitos ou interesses em direitos no nasciturajoatrina e a jurisprudéncia sao
pacificas quanto a necessidade de protecdo do messpecialmente no que diz
respeito a busca da consubstanciacdo de sua d&t®lino nascimento com vida. Para
este jurista, dentre todas as normas e princi@dSanhstituicdo Federal de 1988, o que

melhor trata dessa quest&o é o principio da digeida pessda

A dignidade da pessoa humana, deve ser entendidao co valor
constitucional supremo que agrega ao redor deusaaimidade dos demais direitos e
garantias fundamentais do homem que se encontrpresmos na Constituicdo, dentre

os quais o direito a vida

A respeito do principio constitucional da direitwida, Uadi Lammégo Bulos

faz a seguinte consideracao:

O texto constitucional protege todas as formasida, Vnclusive a
uterina (TJSP, CDCCP, 4:299-302). E faz sentidogum o direito a
vida é o mais importante de todos. Por isso, tanéxpectativa de
vida exterior (vida intra-uterina), como a sua cwonacao efetiva
(vida extra-uterina) constituem um direito fundataenSem ele
nenhum outro se realiza. Dai o seu significado tdtan®nal amplo,

3L FREITAS, Douglas Phillips. Op. cit. p. 56.
%2 BULOS, Uadi Lammégo. Op. cit. p. 83.
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conectando-se com outros, a exemplo do direitobardade, a
igualdade, a dignidade, a seguranca, a propriedaalémentacao, ao
vestudrio, ao lazer, a saude, a habitacdo, a cidgdaos valores
sociais do trabalho e da livre, cidadarifa.
Na Constituicdo Federal esta arrolado ainda cdineito do nascituro o acesso
a justica, que se encontra presente no artigo $X\XX onde esté disposto que “a lei
ndo excluird da apreciacao do Poder Judiciarimleséameaca a direito”, embora o seu

exercicio venha a ser por meio de tercéfros

Portanto, basta que a pessoa esteja concebidasearsujeito de direito,
naquilo que ao embrido aproveita, intervindo aidast seu favor, provocada a agéo
pelos representantes legais dos incapazes. Assimgeada crianca pode acionar a
justica em nome do filho menor ou nascituro, comtora ou curadora nata, ndo se
cogitando a reparacdo a mulher, mas sim de fafikocadquirir ou recobrar seu estado

civil. ¥

Também se pode entender como protecdo ao naseitlicenca de cento e
vinte dias proporcionada a gestante, conformeigoamn®, XVIIlI da Constituicdo e os
artigos 391 a 400 da CLT, bem como os beneficiesigenciarios que protegem a
maternidade, como o auxilio maternidade e o auxiktalidade. Estes institutos,
conferem a gestante um certo conforto na gravaelém de preservarem o nascituro e a

crianga em seus primeiros meses de vida.

No ambito do Direito Processual Civil, um dos pewsbas basicos que o
nascituro encontra se refere a sua capacidadessu@ie De acordo com o artigo 2°, o
nascituro adquire primeiro direitos e somente neide, apés 0 seu nascimento com
vida, vai adquirir personalidade civil. Segundo l\&fil Artur Pussi, surge desta forma,
uma curiosa situacdo no periodo que se estendendapzdo ao nascimento, onde o

nascituro possui direitos sem possuir personalidade

Parte da doutrina bem como a jurisprudéncia reammheao
nascituro a capacidade de ser parte ativa. E neeriposer diferente,
visto que, se a lei civil garante-lhe direitos, aadais Obvio e até
mesmo necessario que lhe conceda meios para aaddéstes
direitos através de sua capacitacdo para demardgmolo ativo.

% |dem. Ibidem. Op. cit. p. 113.
% FREITAS, Douglas Phillips. Op. cit. p. 53.
% |dem. Ibidem. loc. cit.
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Todavia, o nascituro ndo pode agir por si mesmer go ponto de
vista juridico (por |he faltar capacidade de agij)er do ponto de
vista fisico (por viver comprimido no ventre materrsem
possibilidade de atuacdo), fato que impde a repras®o quer pela
méae, quer pelo pai ou até mesmo pelo curdtor

Dentro da mesma linha de pensamento, Uadi Lammélys Bos diz:

A vida se inicia com a fecundacdo do 6vulo peloegsptozdide,
resultando um ovo ou zigoto: “Ao nascituro assiste plano do
Direito Processual, capacidade para ser parte, @ra ou como
réu. Representando o nascituro, pode a mae progdo a
investigatéria, e o nascimento com vida investe ifante da
titularidade da pretensdo de direito material, eattio apenas uma
expectativa resguardada.” RT JRS 104/%18

O Cddigo do Processo Civil também trata e regutaseus artigos 877 e 878,
a imediata aplicabilidade da posse em nome dotoasci

Art. 877 — “A mulher que, para garantia dos diitdo filho
nascituro, quiser provar seu estado de gravidgaerera ao juiz que,
ouvido o 6rgado do Ministério Publico, mande examiador um
médico de sua nhomeacao.

§1° O requerimento sera instruido com a certidadbite da pessoa,
de quem o nascituro € sucessor.

§2° Sera dispensado o exame se os herdeiros daléakceitarem a
declaracdo da requerente.

83° Em caso algum a falta do exame prejudicaréi@stas do
nascituro.

Art. 878 — Apresentado o laudo que reconhega ddgavo juiz, por
sentenca, declarara a requerente investida na possdireitos que
assistam ao nascituro.

Paragrafo Unico. Se & requerente ndo couber oiexedn patrio
poder, o0 juiz nomearéa curador ao nasciturd.

Nota-se uma obediéncia ao que se encontra dispostrtigo 2° do Codigo
Civil no sentido da lei por a salvo os direitosrdiscituro desde a concepcao. Apos o
resultado do exame comprovando a gravidez, a destana pessoa que detém o poder

familiar é investida na posse dos direitos questssi ao nascituro. Fica entendido que

% pussi, Willian Artur. Op. Cit. p. 162.

3" BULOS, Uadi Lammégo. Op. cit. p. 113.

% BRASIL, Cédigo de Processo Civil. Sdo Pawkade Mecum 52 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p.
465/466.
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o direito a posse é do nascituro, mas devido @ngpassibilidade fatica de ser investido

na posse, guem a adquire é a mae ou a pessoadempoder familiar.

O Cadigo Civil Brasileiro, que ja garante na nomiigposta no seu artigo 2° os
direitos do nascituro desde o momento em que éebiha, também dispde em varios
outros artigos os direitos garantidos ao infanteojcebido, com a condigdo que nasca

com vida. Encontramos estas garantias nos artig@s, 1779 e 1799.

O artigo 1609 reconhece o filho havido fora do nes#o0, e seu paragrafo Unico
afrma que este reconhecimento pode preceder oinma#o, estendendo o
reconhecimento ao nascituro. O artigo 1779 aboraaratela dada ao nascituro, e
afirma que serd dado curador ao nascituro, casai dafeca durante a gravidez da
mulher e esta ndo tenha o poder familiar. J& aqarfi799 trata da sucessdo
testamentaria, afirmando em seu inciso | que bedilainda ndo concebidos, ou seja, 0s

nascituros, podem ser chamados para a sucessa@S[(BR008)

Pelo que abordamos neste trabalho até agora, peseetpue existe lacunas em
nossa legislacdo, que possui apenas um artigoispesobre a matéria. Tal fato néo é
consonante com o que se encontra disposto na Cgitvelmericana de Direitos

Humanos, que trataremos no préximo topico.

4.1 A Questao Trazida Pelo Pacto Sédo José da Rasta

O 83° do artigo 5° da nossa Constituicdo Federall388, acrescido da
Emenda Constitucional n° 45/2004, determina ques ‘ftatados e convencgodes
internacionais sobre direitos humanos, que foremovaplos, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés gslirtos votos dos respectivos

membros, serédo equivalentes &s emendas constaigiion

A Convengcao Americana de Direitos Humanos, conlecmmo Pacto S&o
José da Costa Rita, de 22 de novembro de 1992egmarsgo 1° estabelece que pessoa

€ todo ser humano e em seu artigo 4° afirma quepedsoa tem direito de ter sua vida

%9 BULOS, Uadi LammégaConstituicdo Federal Anotada 72 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 418.
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respeite sua vida. Tal direito deve ser protegmiolgi desde o momento da concepcéo,

sendo que ninguém pode ser privado da vida araitnanté&® .

Este Pacto, portanto, afirma que a vida e a pelidada séo protegidas desde
a concepcgdo. O nosso Caédigo Civil de 2002, onde esthibelecido que apenas com o
nascimento se inicia a personalidade civil, enensé, desta forma em conflito com a
Convencao Americana de Direitos Humanos. Uma viebelkecido o fato de que ha um

conflito entre os dois sistemas, precisamos salmrajque prevalece.

Quando o Pacto entrou em vigor em 1992, o STFlenasino julgamento da
ADI 1408 (relator Ministro Celso de Mello), decidgque os tratados internacionais
seriam equiparados as leis ordinarias, para issdos@ecessario somente que 0
Executivo os promulgasse. Com a promulgagdo dooPpassou a existir um conflito
de leis, que envolve a norma interna do Brasilpaco que foi introduzido em nosso

ordenamentt.

Ainda, a priori, com a promulgagédo da Emenda Cutstinal n°® 45/2004, o
Pacto S&o José da Costa Rica foi inserido no ateg@onstituicdo Federal, passando a

ter prevaléncia sobre todo o ordenamento jurfdico

Dentro deste raciocinio de Antbnio Elias de Queirogs tratados ou
convengdes sobre direitos humanos, promulgados asteEC 45/2004, conforme o
posicionamento adotado pelo STF, ndo passaram egtevaléncia com as emendas
constitucionais, por ndo atenderem ao critériobedtaido pelo 83°, visto que tiveram

tramitacdo semelhante ao previsto para os projetdsis ordinarids.

Sob este raciocinio, os tratados ou convencdese sdieitos humanos,
anteriores a EC 45/2004, por posicao adotada pto I$i0 passaram a ter equivaléncia
com as emendas constitucionais, pois ndo atenderriténo disposto pelo 83°, posto
que tiveram tramitacdo semelhante ao previstogmpaojetos de leis ordinarfds

“ FREITAS, Douglas PhillipsAlimentos Gravidicos — Comentarios a Lei 11.804 d& de novembro
de 2008 1 ed. Porto Alegre: Voxlegem, 2009. p. 58.

“I QUEIROGA, Anténio Elias de. Op.cit. p. 39.

2 |dem. Ibidem. loc. cit.

“31dem. Ibidem. p. 41.

“41dem. Ibidem. p. 45.
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A controvérsia parecia resolvida. Recentementeetmito, a Suprema Corte
Federal voltou a examinar a matéria, em grau dese@xtraordinario, e esta decidindo
de forma contraria aos precedentes, conforme sficaeno voto de Gilmar Mendes
Ferreira (Informativo 448) %°

“*Alienacao Fiduciaria e Depositéario Infiel - 2

Em seguida, o Min. Gilmar Mendes acompanhou o dotoelator, acrescentando aos seus fundamentos
que os tratados internacionais de direitos humaobscritos pelo Brasil possuestatus normativo
supralegal, o que torna inaplicavel a legislac@im@onstitucional com eles conflitantes, seja @l@@or

ou posterior ao ato de ratificacdo e que, desasifecacdo, pelo Brasil, sem qualquer reserva, dctd®
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (dr1) e da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), &8vpafis base legal para a priséo civil do depogitéari
infiel. Aduziu, ainda, que a prisdo civil do devediduciante viola o principio da proporcionalidade
porque o ordenamento juridico prevé outros meiosgssuais-executorios postos a disposigdo do eredor
fiduciario para a garantia do crédito, bem comorardo de o DL 911/69, na linha do que ja considerad
pelo relator, ter instituido uma ficcao juridicaexpuiparar o devedor-fiduciante ao depositariopéansa

ao principio da reserva legal proporcional. Apdsvosos dos Ministros Carmen Lucia, Ricardo
Lewandowski, Joaquim Barbosa, Carlos Britto e Makeoélio, que também acompanhavam o voto do
relator, pediu vista dos autos o Min. Celso de Mell

RE 466343/SP, rel. Min. Cezar Peluso, 22.11.20RE-466343)

% 1dem. Ibidem. p. 48.
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5 ALIMENTOS
5.1Dos Alimentos — Conceito e Natureza Juridica

Todos tém direito a viver, e viver com dignida8arge, desse modo, o direito
a alimentos como principio da preservacao da diglachumana. Talvez se possa dizer
qgue o primeiro direito fundamental do ser humano ée sobreviver. E este, com
certeza, € 0 maior compromisso do Estado, garanidla. Assim é o Estado o primeiro
a ter obrigacéo de prestar alimentos aos seusamdadaos entes da familia. Mas, como
infelizmente o Estado n&o tem condicfes de socartedos, transforma a solidariedade
familiar em dever alimentar, sendo assim, a obégaglimentar € um dos principais

efeitos que decorrem da relacéo de parent€sco.

Os alimentos ndo tém um conceito legal especifiomo parametro usa-se o
artigo 1.920 do Cadigo Civil: “O legado de alimentbrange o sustento, a cura, o

vestuario e a casa, enquanto o legatario vivem dké educacéo, se ele for meriar”

Com base no dispositivo transcrito, Caio Mario deaFereira, no Volume V,

da sua obra Instituicdes de Direito Civil, diz:

Ha diversidade entre a conceituacao juridica e megégar de
“alimentos”. Compreendendo-os em sentido amplo,ireitd
insere no valor semantico do vocabulo uma abrangénaior,
para estendé-lo, além da acepcado fisiologica, @ tomhis
necessario a manutencdo individual: sustento, dgint

vestuario, tratament®.
Para Douglas Phillips Freitas:
Hoje, o instituto juridico dos alimentos pode sefirddo como

o valor destinado a satisfazer as necessidademisagusociais

do ser humano em seu sentido pleno, sendo suaddxag

“"DIAS, Maria BereniceManual de Direito das Familias 52 ed. Sdo0 Paulo: Editora RT, 2009. p. 458.
“8FIUZA, Ricardo. Op. cit. p .999.
“9 PEREIRA, Caio Mario da Silvdireito de Familia. 162 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 495.
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ordenada com base nesta necessidade e de acordoacom
disponibilidade daquele que vem a pagar, podenddaha
desta, ser complementada por terceiros, mantenddede
inicio, a proporcionalidade contributiva entre dgs&ue devem

o pagamentd’

Na fala do professor encontra-se o bindmio necadsidisponibilidade, mas a
teoria moderna inclui, ainda, na fixacdo de alirmerd fator proporcionalidade. Fator
este amparado pelo81° do artigo 1.694, segund@lo‘ogsi alimentos devem ser usados
na proporcéo das necessidades do reclamante ealwsas da pessoa obrigatatjue
deixa claro que os alimentos devem permitir quecsedor viva de modo compativel

com a sua condicao social.

A natureza juridica dos alimentos esta ligada geomi da obrigacdo. Nesse
sentido, indaga Maria Berenice Dias:

Obrigacdes de natureza alimentar ndo existem semeat
direito das familias. Ha dever de alimentos que deigem: (a)
na pratica de ato ilicito; (b) se estabelecido re@nalmente; ou
(c) estipulado em testamento. Cada um desses escaogn
caracteristicas diversas e sujeitos a principio®suNo ambito
do direito das familias, decorre do poder famililr parentesco,
da dissolucdo do casamento ou da unido estavelpr8em
pressupde a existéncia de um vinculo juridico. @uamais se
alarga o espectro das entidades familiares e s#ollesn os
conceitos de familia e filiagdo, mais a obrigacdimentar

adquire novos matizes.

O dever alimentar € de tamanha importancia queanGssistituicdo de 88
trouxe em seu texto, mais especificamente em sigo @29, 0 que ja estava no Codigo

Civil de 1916 (art. 396 e s.), a ver: “Os pais t@rdever de assistir, criar e educar os

¥ FREITAS, Douglas Phillips. Op. cit. p. 75.
L FIUZA, Ricardo. Op. cit. p .867.
2 DIAS, Maria Berenice. Op. cit. p. 458.
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filhos menores, e os filhos maiores tém o deveajddar e amparar os pais na velhice,

caréncia ou enfermidadg”

Sendo assim, o dever dos pais de sustentar os fikrava do poder familiar, e
este por sua vez, repousa na solidariedade fanpitesente no artigo constitucional

transcrito.

Por ultimo, vale dizer que o alargamento do cdacde alimentos levou a
doutrina a distinguir duas modalidades de alimeribessa forma, os alimentos podem
ser denominados de alimentos naturaisc€ssarium vitge pois se destinam as
despesas ordinarias de manutencdo do alimentadendisis a sobrevivéncia do
individuo, e também de alimentos civis, ou congrinesessarium persongeno qual
se inserem nao sO as despesas basicas como tambélasajue mantenham a condicéao

social do alimentado, inclusive despesas educasiona

5.2Do Projeto de Lei n° 7376/06 a Lei n°. 11,804/08

5.2.1 Texto original do Projeto de Lei n°. 737/0$%e@ andamento

O ex-senador Federal Rodolpho Tourinho (PFL/BAYespntou, em 28 de
julho de 2006, o Projeto de Lei n°. 7.376, que tevedacdo que se segue:

“Disciplina o direito a alimentos gravidicos, a farmomo ele sera
exercido e d4 outras providencias.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° Esta Lei disciplina o direito de alimentos da neulbestante e
a forma como seré exercido.

Art. 2° Os alimentos de que trata esta Lei compreendeya@lores

suficientes para cobrir as despesas adicionai®dodo de gravidez e
gue sejam dela decorrentes, da concepcdo ao pactasive as

referentes a alimentacdo especial, assisténciacen&dipsicoldgica,
exames complementares, internacdes, parto, meditasne demais
prescricdes preventivas e terapéuticas indispeissaee juizo do

médico, além de outras que o juiz considere pertse

3 BULOS, Uadi Lammégo. Op. cit. p. 1427.
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Paragrafo unico. Os alimentos de que trata este artigo refered-se
parte das despesas que devera ser custeada pelo fpai,
considerando-se a contribuicdo que também dever&dada pela
mulher gravida, na proporcgéo dos recursos de ambos.

Art. 3° Aplica-se, para afericdo do foro competente para o
processamento e julgamento das agdes de que statae2, o art. 94
do Cdédigo de Processo Civil.

Art. 4° Na peticdo inicial, necessariamente instruida daodo
meédico que ateste a gravidez e sua viabilidadarta putora indicara
as circunstancias em que a concep¢ao ocorreu ®esmue dispde
para provar o alegado, apontando, ainda, o suppsip sua
gualificacdo e quanto ganha aproximadamente oe@sgos de que
dispde, expora suas necessidades.

Art. 5° Recebida a peticdo inicial, o juiz designard awtl& de
justificacdo onde ouvird a parte autora e aprecagaprovas da
paternidade em cognicdo suméaria, podendo tomarirdepto da
parte ré, de testemunhas e requisitar documentos.

Art. 6° Convencido da existéncia de indicios de patereidadjuiz
fixard alimentos gravidicos que perdurardo até scingento da
crianga, sopesando as necessidades da parte awsnaossibilidades
da parte ré.

Paragrafo Unico. Apdés o nascimento com vida, os alimentos
gravidicos ficam convertidos em pensao alimentaa favor do
menor até que uma das partes solicite sua revisao.

Art. 7° O réu sera citado para apresentar resposta eimcd)dias.

Art. 8° Havendo oposigdo a paternidade, a procedéncigdidgpdo
autor dependera da realizacdo de exame periciahgmae.

Art. 9° Os alimentos serdo devidos desde a data da citlagdu.

Art. 10° Em caso de resultado negativo do exame pericial de
paternidade, o autor respondera, objetivamentesmnos materiais
e morais causados ao réeu.

Paragrafo Unico. A indenizacao sera liquidada nos proprios autos.
Art. 11° Aplicam-se supletivamente nos processos regulpdogsta
Lei as disposicfes da Lei n°. 5.478, de 25 de juldol968, e do
Caddigo de Processo Civil.

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

Senado Federal, em de de 2006.
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Senador Renan Calheiros
Presidente do Senado Federal
Gabl/pls 04-062°

Numa tramitacéo relativamente rapida, a matériapodbvada por unanimidade
na Comissado de Seguridade Social e Familia (CS38#)26 de junho de 2007, e em
seguida, em 15 de julho de 2008, na Comisséao dsti@ogao e Justica e de Cidadania
do Senado. A matéria seguiu para Camara e, semealm aprovada também por
unanimidade e em carater terminativo, ou conclysjuer dizer, sem necessidade de ir
ao plenario ou a alguma outra comisséo, na CCJadaafa, onde tramitou em regime

de prioridade.

A respeito do voto da Comissédo de Constituicdo siciue de Cidadania,

Douglas Phillips Freitas assevera:

O Projeto de Lei n. 7.376/06 foi observado pela woade
juridica com muito interesse e certo soslaio, pomsseu texto
havia flagrante de inconstitucionalidades que,aceente, na
Comissédo de Constituicdo e Justica e de Cidadan@CJC
seriam observados e destacados. Para espanto efaqyes
compactuavam com o temor da aprovacao do refernidi@tp
em seu texto original, a CCJC aprovou com unanid@daem

qualquer restricdo, adicdo ou exclusio.

Entretanto, apesar de aprovado o parecer por uitadm na CCJC, o
Deputado Regis de Oliveira apresentou voto em adpafAnexo) que trouxe

interessantes consideracdes sobre o tema.

De todo o0 exposto no voto em separado do Deputadis Rle Oliveira dois

pontos merecem destaque. O primeiro no tocante asicdo em relacdo ao direito

* PpL — 7376/2006, Projeto de Lei em tramite paramatfitos gravidicos. Disponivel em:
http://direitosdasfamilias.blogspot.com/2008/10fmsio-pl-73762006-projeto-de-lei-em.html Acesso
em: 28 Mai. 2010.

> FREITAS, Douglas Phillips. Op. cit. p. 29.
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assegurado na Lei de Alimentos Gravidicos. Parapufado o direito assegurado néo é
da gestante e sim do nascituro, e a partir dessaigsa ele transcreve julgado e, ainda,
cita Maria Helena Diniz que afirma ser direito dsaituro, desde a concepcao, o direito
a alimentos e a uma adequada assisténcia pré-@atsgundo ponto relevante é a
exposicao feita pelo Deputado sobre a matéria dlosem@tos provisionais e a sua

impossibilidade de serem restituidos, mesmo queneatante venca a demanda. Ponto

este que sera oportunamente revisto adiante.

5.2.2 Critica do IBDFAM
Como visto o Projeto de Lei n°® 7376/06 passou pdo fprocedimento legal
sem qualquer divergéncia, mesmo com as observag@egoto em separado do

Deputado Regis de Oliveira.

Em vista disso, o IBDFAM, Instituto Brasileiro der@€ito de Familia, entidade
de grande prestigio no mundo juridico e que dedeewodivulga o conhecimento sobre
o Direito de Familia no Brasil e no Mundo, tevéuate providencial nos capitulos finais

da aprovacao do projeto em questéao.

Pouco mais de quinze dias antes de ser sancionddasi de Alimentos
Gravidicos, a entidade encaminhou uma carta addereas da Republica, Sr. Luis
Inacio Lula as Silva, solicitando especial atencém o PL 7376/06, e sugerindo a

retirada de alguns artigos que apresentavam ingéngias.

A seguir um trecho da carta enviada pelo Presiddnt&8DFAM, Rodrigo da
Cunha Pereira ao Presidente da Republica:

O PL 7376/06, que aguarda a sancdo de V. Exantendimento do
IBDFAM, é inovador e necessario, mas apresentanal@quivocos
gque comprometem a sua aplicabilidade. N&o se disausalutar

intengdo do legislador em fornecer as mulheresidgaw que lhes é
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de direito, mas as disposicbes dos artigos do Piesaptam
incongruéncias que vilipendiam a Lei de Alimentosseprincipios
constitucionais, do acesso a justica, da respdidsd® parental e do

melhor interesse da crianca, entre outfos.

A Vice Presidente Nacional do IBDFAM, Maria Beremi®ias, também
criticou o PL em artigo escrito durante o periodoaprovacdo da lei, dizendo que
muitos sdo os equivocos da lei, a ponto de questsm sobre a validade de sua
aprovacao. Para a professora apesar de o PL cansagrincipio da protecao integral,
visando assegurar o direito a vida do nascitur@ esuwh genitora, nitida é a postura
protetiva em favor do réd.

A seguir destacamos os equivocos do PL e seusrfigmdas contidos na carta
do IBDFAM:

O primeiro dos quatro artigos contidos na cartaagt.03°, que tratava do foro
competente para o processamento e julgamento das de que trata a Lei, aplicando

para tal o art. 94 do Cédigo de Processo Tj\gue aplica, em regra, o foro do réu.

Evidente é afirmar que ndo se pode fixar compedéncidomicilio do réu, ja
gue o estatuto processual concede foro privilegema@redor de alimentos, como se
pode verificar em seu art. 10027

Além disso, para o IBDFAM, o PL deve ser interpidetala forma que melhor

atenda ao interesse da gestéhee a redacado do artigo 3° ao invés de melhor etend

5 OF/PRESI. N° 415/2007. Belo Horizonte/2008. IN FRES, Douglas Phillips. Op. cit. p. 34.

" DIAS, Maria BereniceAlimentos Gravidicos? Revista Magister de Direito Civil e ProcessualilCi
Porto Alegre: ano V, n° 27, p. 87-88. nov./dezQ&@.1.

8 Art. 94, CPC: “A acdo fundada em direito pessoalagzdo fundada em direito real sobre bens méveis
serao propostas, em regra, no foro do domicilicédd. In BRASIL,Vade Mecum op. cit. 407.

9 Art. 100, Il, CPC: “E competente o foro do doniibu da residéncia do alimentando, para a acdo em
que se pedem alimentos. In BRASMade Mecum op. cit. p. 408.

% OF/PRESI. N° 415/2007. Belo Horizonte/2008. IN FRES, Douglas Phillips. Op. cit. p. 36.
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gestante, fixava a competéncia judicial no donaciio suposto pai, forcando-a a

deslocar-se a outro foro para as audiéncias.

O artigo 5° do PL também foi criticado porque imipaira necessidade de
audiéncia de justificacdo, mesmo com provas deuceé o pai do filho que a autora
esperava. Segundo o IBDFAM, congestionado como@stasso Judiciario seria um
contra-senso a necessidade da audiéncia paradidacalimentos, e a gestante correria
o risco de néo ter os alimentos fixados antes qudiko nascesse. Para solucionar tal
questao foi sugerido que o juiz, convencido datém@a de indicios da paternidade,

fixasse os alimentos com a dispensa da solerfilade

Tido para muitos como o maior pecado da lei, oetescartigo presente na
carta do Instituto como incongruente, o artigar@tituia que havendo oposigéo do réu
a paternidade, a procedéncia do pedido dependeriatizacdo de exame pericial.

Se nao vetada, esta disposi¢cdo poderia por em aistda da crianca, pois €
consenso na comunidade médica que o exame de DNAgeido amnibtico pode
comprometer a gestacaoSem falar no alto custo do exame, que pelo jeiia que ser
suportado pela gestante, ja que ndo ha justifecgiara atribuir ao estado este 6fus

Por ultimo recebeu criticas o artigo 9° do PL ondalimentos seriam devidos
desde a data da citacdo do réu. A paternidade odofi§urada a partir do momento em
que o oficial de justica cita o réu em uma acaaloeentos. “Pai € assim o € desde a

concepcao do filho®, é a méaxima sustentada pelo IBDFAM.

Este dispositivo favorece as manobras do réu pegaivar-se do oficial de

justica, atrasando o tramite e a consequente fixalgd alimentos. Sem falar que

®1 OF/PRESI. N° 415/2007. Belo Horizonte/2008. IN FRES, Douglas Phillips. Op. cit. p. 37.
2 OF/PRESI. N° 415/2007. Belo Horizonte/2008. IN FRES, Douglas Phillips. Op. cit. loc. cit.
%3 DIAS, Maria BereniceAlimentos Gravidicos. 1.

%4 Disponivel emhttp://www.ibdfam.org.br/?noticias&noticia=254Acesso em: 31 Mai. 2010.
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afronta a jurisprudéncia e se choca com a Lei daexitos que, que de modo expresso

diz em seu art. 4°: ao despachar a inicial o jui, flesde logo, alimentos provis6fivs

Diante ao exposto, o IBDFAM visou garantir os pifmas constitucionais da
dignidade humana e solidariedade, e assim podantyade fato a seguranca do bem-

estar de milhares de gestantes, futuras maesngasidrasileiras.

5.2.3 Justificativa do veto presidencial ao Senado

Recebida as sugestdes o Presidente da Republicatjtade louvavel, depois
de ouvido o Ministério da Justica, a Advocacia-GdeaUnido e a Secretaria Especial
de Politicas para as Mulheres, realizou veto peesidl a seis artigos do Projeto de Lei
antes de publica-lo como lei, atendendo integralen@s observacdes realizadas pelo

IBDFAM e acrescentando outras.

A Mensagem n°. 853, de 5 de novembro de 2008 (Aneetou os artigos 3°,
59, 8° e 9°, pelos motivos ja expostos na cartilBB&-AM, além dos artigos 4° e 10,
aquele por crer desnecessaria a juntada de laud@biéidade da gravidez a peticdo
inicial, e este por conter norma intimidadora, gdoaresponsabilidade objetiva pelo
simples fato de se ingressar em juizo e néo okhiir. é

Dessa forma, com o veto coerente e necessarioedidente, o Projeto Lei n°
7376/06 que tinha doze artigos ficou reduzido canet

% OF/PRESI. N° 415/2007. Belo Horizonte/2008. IN FRES, Douglas Phillips. Op. cit. p. 37.
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6 DOS ALIMENTOS GRAVIDICOS

A Lei n° 11.804/2008, publicada no Diario Oficida Unido em 6 de
novembro de 2008, e em vigor desde esta data, rco@fo seu artigo 12, fez inserir no
ordenamento juridico patrio, de forma expressaigard dos chamados Alimentos

Gravidicos.

Embora a expresséo seja feia, seu significado éneis salutares, conceder a

gestante o direito de buscar alimentos do sup@stdysante a gravidez.

Finalmente, apds o processo até aqui descritputdicada, em 6 de novembro
de 2008, no Diéario Oficial da Unido, a redacéao darl®. 11.804 de 5 de novembro de
2008.

6.1 Aspectos Materiais e Processuais da Lei

6.1.1 Da natureza dos alimentos gravidicos

Encontramos na doutrina argumentos que consolidaxatwreza hibrida dos
alimentos gravidicos. JA& no escopo da lei notarea wocagdo indenizatoria, na
verdade, o objeto do instituto € uma composicagealbas indenizatérias elevadas ao

statusde alimentos, com toda sua prevaléncia crediigieotec&o instituciondl

Tal assertiva baseia-se na proximidade maior daol@nstituto da indenizagao
do que ao da penséo alimenticia. Veremos exempkts ghroximidade ao longo deste
capitulo e do estudo das principais caracteristiealei de Alimentos Gravidicos, que

passamos a chamar, a partir de agora, de LAG.

Porém, para fins exemplificativos citamos o fat@de na penséo de alimentos
0 computo inicial € da citacdo e, na indenizacaaloésinistro, mesma regra dos
Alimentos Gravidicos que imp8e o termo inicial maa@epcdo, conforme estudaremos
mais adiante. Outro exemplo é que na pensao derats ndo se pode buscar valores
retroativos, sendo devidos somente os valores wmilue diferentemente das acodes

indenizatdrias onde, respeitada a prescricéo, |[@eva regra dstatus quo anteou

® FREITAS, Douglas Phillips. Op. cit. p. 104.
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seja, reembolso integral, mesma regra imposta lp&@. Além disso, na instrucéo
processual dos alimentos nao se fala, de regrayreamentos, limites e razoabilidade
de despesas e reparacdo integral, questbes eagatadrno proprio texto da lei

regulamentadora dos alimentos gravidicos.

Por fim, sobre esta natureza hibrida dos alimegtasgidicos, ensina Douglas

Phillips Freitas:

E natural que nas inovacgdes legislativas a andbseovo se dé com
olhos do velho ou pelo menos com aquilo j4 existepte mais se
aproxima do novo para que este seja mais palataveinos estranho.
Por isto, olhar os Alimentos Gravidicos com o vits Pensdo de
Alimentos € perder toda a construgéo e contribuitggjurisprudéncia
relativa as agfes indenizatorias, nestas que sem@ontradas as
respostas para instrucdo processual que nos atimmemdio se

encontrard’

6.1.2 Do quantum

A leitura do texto, mais especificamente do ard®2?AG, informa claramente
que os valores dos alimentos gravidicos compreendguoeles suficientes para cobrir
as despesas adicionais do periodo de gravidez esejaen dela decorrentes, da
concepcgao ao parto, inclusive as referentes a afan@o especial, assisténcia médica e
psicolégica, exames complementares, internacdaspspamedicamentos e demais
prescricdes preventivas e terapéuticas indispeissavplizo do médico, e, ainda, outras

gue o Juiz venha a considerar pertinentes.

O paréagrafo unico do mencionado artigo informa &mlgue as despesas
previstas devem ser custeadas pelo futuro pai,idemasdo-se a contribuicdo que

também deve ser dada pela mulher gravida, na pr@palos recursos de ambos.

A partir no exposto e com objetivo de um maior thet@ento sobre o assunto,
vejamos abaixo os verbetes trazidos na LAG um allembrando, que apesar de o

guantumdos alimentos gravidicos surgir de critérios bextindados pela lei, este rol

®” FREITAS, Douglas Phillips. Op. cit. p. 105.
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nao é exaustivo, quer dizer, podem surgir necedsgddiferentes das previstas no art. 2°

e que meregam devida atencao.

“Despesas adicionais do periodo de gravidez e gegm delas

decorrentes’:

Neste primeiro ponto destacamos como necessarieala®s garantidores de
uma gravidez saudavel, a fim de que haja um pastagtilo e sem riscos para a
gestante e o neném. Para alcancar tais objetivoana@essarios exames pré-natais
periodico§®, acompanhamento médico, e, ainda, roupas pareeaqué adquire nova
forma e peso, assim como enxoval para o0 henémyimad todo o aparato necessario

para a espera deste, como carrinho, berco, fradtias,
A respeito do reembolso de tais despesas Dougldip$Rreitas assevera:

N&o ha equivoco em se pleitear na Acdo de Alime@sridicos,

dependendo do momento de seu protocolo, valores ne@mbolso
(despesas ja realizadas) ou compra (despesas rasjiale roupas,
utensilios indispenséveis tanto para a gestante,coenforma ,para o
futuro neném. (...) Todas estas despesas devenresepgpeitar 0s
critérios da indispensabilidade e da razoabilidaggnonstrados por

meio de argumentos, documentos e valorados pomergas.

E necessario, ainda, salientar quguantumdevido na Acdo de Alimentos
Gravidicos néo deve ultrapassar as despesas da osaminimos para a espera do feto,
quer dizer, oquantumnédo deve se projetar para além do primeiro momapts o
nascimento, pois essas despesas serado incluigasteaior Pensao de Alimentos.

- “Alimentacao especial™

Dificilmente haverd um aumento das despesas engérela alimentacao
durante a gravidez, a ndo ser em casos de enfetenidiarante a gestacdo. O que

acontece de fato é que durante o periodo de gcavigiméae deve ter uma dieta

% “O acompanhamento pré-natal compreende a reafizaeaonsultas médicas durante a gravidez, nas
quais 0 médico realiza a avaliagédo global da geswatambém do crescimento do bebé. Além disso, sao
realizados diversos exames laboratoriais. Todaaseagdes tém como objetivo detectar e tratar
precocemente doencas ou condi¢des que possamrexfeites danosos na saude da mée e/ou do bebé. A
assisténcia pré-natal deve ser iniciada assim gossibilidade de gravidez for considerada., geratm
devido a atraso menstrual. Quanto antes for inicec&companhamento, melhores serdo os resultados
alcancados”. Disponivel em:
<http://boasaude.uol.com.br/lib/ShowDoc.cfm?LibDoe#iB56&ReturnCatiD=1804 Acesso em: 17 de
jun. 2010.
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balanceada, com a reposicdo de algumas vitamimas coéacido félico, o ferro e o
calcio, e para tanto deve ingerir alimentos de mgimlidade nutricional, havendo,
portanto, apenas uma substituicdo alimentar e B&essariamente uma aquisicdo de

novas despesas.

Como vimos, a LAG determina apenas o custeio deealiacdo especial se
determinado por médico, mas se a mae comprova @t disponibilidade para o
custeio de sua alimentacéo, necessaria para didéala do feto, ha de se incluir tal

valor noquantumdoa alimentos gravidicds.

- “Assisténcia médica e psicologica, exames com@igares, medicamentos

e demais prescricdes preventivas e terapéuticagpersaveis, a juizo do médico”:

Infelizmente, na grande maioria dos casos, o S@tgnico de Saldes, o SUS,
nao contempla estas despesas, devendo a gestaederdgr as notas de gastos para
reembolso do suposto pai ou, mediante receita medsrjuerer a determinacdo do

pagamento das consultas e exames futuros.

Importante neste verbete é sublinhar “a juizo ddioceé, pois esta expressao
implica em a gestante ndo poder se valer de argag@as juridicas para o pleito das
guestbes médicas, psicoldgicas, laboratoriais ounddicamentos, devendo trazer a
juizo laudo médico determinando suas necessida@dgsals e especiais.

- “Internacao e parto”:

Neste caso ndo ha o que se discutir, por maisielaiéce irregular que seja o
SUS este realiza de forma adequada os servicostelmacao e parto, ndo havendo,
portanto, salvo em casos excepcionais, a necessiiad suposto pai custear estas

despesas.
- “Além de outros que o Juiz considere pertinente”:

Este ultima parte do art. 2° da LAG déa ao Juibertlade de incluir no calculo
do quantumdos alimentos gravidicos mais alguma despesa qu&Edere necessaria
como por exemplo, a inclusdo de alimentos paradpriar gestante, quando esta fica

sem trabalhar devido a seu estado, em casos ddhivabnformais.

% FREITAS, Douglas Phillips. Op. cit. p. 117.
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6.1.3 Indicios de paternidade

Como ja visto anteriormente o art. 8° do Projetd_eien®. 7376/06 foi vetado
pelo Presidente da Republica. Tal artigo previa gago o0 suposto pai negasse a
paternidade deveria ocorrer a realizacdo de exaeneigd pertinente, quer dizer,
deveria ocorrer realizacdo de exame de DNA inteatu para a prova da paternidade.
Ressalvamos mais uma vez aqui a boa intengcéo dpwsto que o exame mencionado

nao é bem visto na sociedade médica e pode gstasra gravidez.

Ante esta auséncia probatdria as outras provaskiviel paternidade ficam
eivadas de duvidas, pois ndo sao conclusivas coproweniente de exame técnico.
Sendo assim, a LAG, como consta em seu art. @hifgea concessao da tutela com o

simples indicio de paternidade.

Deste fato surgem criticas e duvidas. Uma cartagumail, ou uma simples
fotografia da gestante ao lado do requerido poderéaconsiderada como indicio de
paternidade? Porém, estes tipos de questionamedtoserdo respondidos pelos
tribunais. Os Juizes com base no principio do berevencimento motivado deverao ter
a cautela e o discernimento necessario para refutao deste instrumento para a
obtencéo de vantagem indevida por parte da geslant&-fe, que por vezes podera se
valer da fragilidade dos indicios para exigir almos de quem néo seja realmente o pai

de seu filho.

No entanto, a posicdo adotada pelos que criticaanoasacteristica da Lei de
Alimentos Gravidicos, vem de encontro a constrygéidica da presuncdo da boa-fé,
devendo ser lembrados que o abuso de direito dicito e conseqientemente fonte
para indenizacdo por danos materiais e morais,opestte que sera oportunamente

aprofundado.
Para o professor Douglas Phillips Freitas:

N&o ha como esperar , em falando do atual sistemaaAtimentos

Gravidicos num conjunto probatério de maior comiplaste. Salvo as
presuncdes de paternidade que basicamente dispegusdauer outra
prova, deve a parte autora trazer alguma provaudeetacionamento,
mas, deve também, o magistrado, entender que prd¥a

relacionamentos, principalmente os mais efémerosleé dificil
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producdo, e, sua ndo apresentacdo por si s6 n@&seodnotivo de

negativa de tutel2.

Ainda a respeito, o Desembargador Rui Portanosarambes apresentadas em

decisdo monocratica, analisa a concessao dos atisngravidicos sob a otica do risco:

“Risco. Para além dos termos da lei, ndo se podiepéde vista que
esta na base do instituto, um certo grau de risecoquiz deve correr.
Nao se va exigir tanta prova que o instituto figoeabilizado. O

risco do erro judicial, bem sopesado, deve eleracenta um juizo
de proporcionalidade. Com efeito, menor sera o @ange punir, num
eventual erro, o agravado com o 6nus de uma oldiiggge nado é
sua. Por outro lado, maior sera o dano se o futuwstrar que o
agravado é o pai."(TJRS, Agravo de instrumentoQ29315488, 8°

Camara Civel}*

De acordo com a jurisprudéncia, ainda que minimlege a gestante-pleiteante
apresentar indicios de paternidade capazes de rf@antcanviccdo do julgador, caso
contrario os alimentos tendem a ser negados, jdduris da prova compete a autora,

como veremos adiante.

Por dltimo, vale dizer, que ao nascer a crianca/erde se realizado o
procedimento de investigacdo de paternidade atrdeéexame de DNA para sanar

qualquer duvida e reparar possivel injustica.

6.1.4 Presuncao de Paternidade

Encontramos nos incisos | e Il, do art. 1.597 ddi@a Civil de 2002 que:

“Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constarcieadamento os

filhos:

| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos,igdef@estabelecida a

convivéncia conjugal;

O FREITAS, Douglas Phillips. Op. cit. p. 93.

™ In MARTINS, Fabiane Parente TeixeirAlgumas consideracéoes sobre a lei que disciplina o
alimentos gravidicos. Disponivel em: kttp://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=552Acesso em: 26
de out. 2009.
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Il - nascidos nos trezentos dias subseqientes soldifio da
sociedade conjugal, por morte, separacéo judmigidade e anulagdo

do casament&”

Diante da leitura do inciso | concluimos que o oasao gera a presunc¢do da
paternidade, por presunc¢do da coabitacao e dédfdel O inciso Il é controvertido na
doutrina pois a presuncdo de paternidade prevétafaz muito sentido, porém tal

discussao ndo cabe neste momento.

Certo é que se a paternidade é presumida no nadoid@ crianca, nos casos
descritos, este fato também €, por si sO, o indit@opaternidade necessario ao

convencimento do juiz nos casos de Acao de Aline@i@vidicos.

Sendo assim, situacdo muita mais cémoda da expostdaormente sera a da
mae gque se encaixar nas situacdes de paternidasienpda, pois nesses casos 0 juiz
concedera tutela antecipadwudita altera parte(ndo ouvida a outra parte) com a
simples juntada da certiddo de casamento, cordetmnvivénci& ou documento que
comprove a separacao de fato no periodo informadieie

Os artigos 1.598 a 1.602 da nossa Carta Civilcalaras possibilidades de ndo
paternidade, mesmo presentes as circunstanciadaalas; de acordo com casos de

traicdo, vasectomia, impoténcia sexual, novas agpentre outros.

6.1.5 Do 6nus probatorio

Inicialmente destacamos dentre todas as opcoesatpr@s o atestado de
gravidez, que é condi¢cdo minima para a propositarAcdo de Alimentos Gravidicos,
pois mesmo sem a certeza da paternidade, ndo edqyatilvida a respeito da gravidez.

"2 FIUZA, Ricardo. Op. cit. p. 813.

8 “MPORTANTE esclarecer que a Unido Estavel ndoedele de contrato para sua validade, por isso
muitas pessoas ndo o possuem, dai, infelizmenteq W¢édo de Alimentos Gravidicos somente mediante
alternativa producéo probatdria ou pedido de awthéde justificacdo, havera concesgimudita altera
parte, pois, geralmente, por cautela, devera o magistsagoir o mesmo procedimento de ouvida da
parte contraria como fara nos casos de alegacésla@onamento de namoro ou relag8es mais efémeras.
Deixe-se bem claro que ndo ha qualquer ataquetituigBo da Unido Estavel ou requerimento de sua
burocratizacdo, mas, ndo havendo uma prova préitdda desta relacdo no primeiro momento, numa
acdo de cognicdo sumaria como a de Alimentos Geaddndo ha que se falar em utilizacao das regras
de paternidade presumida até que se reconhecasténexa da ocorrida unido estavel, assim como se
devera provar a existéncia de um namoro, noivadeelagéo sexual casual ou rotineira entre as partes
In FREITAS, Douglas Phillips. Op. cit. p. 113.
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Neste ponto chamamos a atencédo ao art. 4° do ¢ageLei, que foi vetado
acertadamente pela sua ma redacdo, que exigia eradeEo de viabilidade da
gravidez. Infelizmente, a fim de retirar da Lei ooeapontado, o veto também
desapareceu com parte imprescindivel da Lei, qukzaka a necessidade e

responsabilidade da autora na producéo probatdniana para o ingresso da Acao.

Entretanto, mesmo ndo tendo entrado em vigor o 4&tdo PL suas
prerrogativas devem ser atendidas, quer dizer,ceédicbes minimas para propor e
fundar a Acéo de Alimentos Gravidicos: A parte eutodicar as circunstancias em que
a concepcao ocorreu e as provas de que dispOGeppavar o alegado, bem como
apontar o suposto pai, sua qualificacdo, os resugge este dispde, e, ainda, expor suas

necessidades.

Sendo assim, elucida a quentdo Douglas Phillipgasrem Artigo a Revista

Magister de Direito Civil:

Salvo a presuncéo de paternidade dos casos dmheg imposto no
art. 1597 e seguintes, o 6nus probatorio € da Mé@smo o pai ndo
podendo exercer o pedido de Exame de DNA como raatérdefesa,
cabe a genitora apresentar os “indicios de pasataidinformada na
lei através de fotos, testemunhas, cartas, e-n&itee tantas outras
provas licitas que puder trazer aos autos, lembrgoné ao contrario
do que pugnam alguns, o simples pedido da genifmya, maior
necessidade que ha nesta delicada condicao, ndalggresuncao de
veacidade ou ha uma inversdo do 6nus probatdripagopois este
teria que fazer (jA que ndo possui 0 exeme perimaho meio
probatério) prova negativa, 0 que € impossivel fitado pela
jurisprudéncid?

Contudo, ndo restam duavidas que o 6nus probatdade gestante, ndo sé pela
subjetividade da Lei de Alimentos Gravidicos, nasliém em obediéncia a regra geral
do Caodigo de Processo Civil, que em seu art. 383s0 |, impde o 6nus da prova ao

autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito.

" FREITAS, Douglas PhillipsAlimentos Gravidicos e a Lei 11.804/2008 — PrimeisoReflexos
Revista Magister de Direito Civil e Processual Ciforto Alegre: ano V, n° 27, p. 89-94. nov./dez.,
2008. p. 2/4.
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6.1.6 Do Foro Competente e da Propositura da Acao

O art. 3° do Projeto de Lei indicava como foro cetepte aquele do domicilio
do devedor. O artigo foi obviamente vetado, poigdgra ia contra a ja estabelecida
sistemética do CPC, que em seu art. 100, Il, dstadeomo foro competente, para a

propositura da acao de alimentos, aquele do domdol alimentando.

Assim, podemos afirmar que o domicilio para a psdpma da Acao de
Alimentos Gravidicos é o da gestante, ndo sO paglaea alimentada que se beneficiara
pela lei, mas também por deter a posse em nomagituro, que ao nascer sera 0 Novo

alimentado.

Ja no que diz respeito ao tempo da Acao de Alinse@i@vidicos, esta deve
ser proposta no periodo situado entre a concepganedém e o parto deste, ndo

podendo a mée ingressar em juizo apds este limite.

Vale ressaltar que se feita a propositura até o entonanterior ao parto, sera
valido o pleito de todas as despesas ja realizatissle a concepcao, respeitando o
guantumja visto

6.1.7 Dos Polos Ativo e Passivo
No poélo ativo da Acdo de Alimentos Gravidicos em@nos, numa primeira

leitura do art. 1° da Lei em tela, a mulher gravida

No entanto surgem duavidas a respeito de essaritiatie ser mesmo da
gestante, visto que o objetivo da lei é dar supargestacdo, dirigindo a protecao,
portanto ao préprio nascituro. Cremos que a tindale prevista na LAG esta em
posicdo contraria aos entendimentos apresentadios fpdunais antes mesmo de sua
aprovacao, visto que estes ja admitiam a fixac&aideentos, inclusive provisorios, em

favor dos nascituros.

Muitos tendem entdo a afirmar que a verba dos atimsegravidicos se destina
ao nascituro. Afirmativa esta com que concordameseddos no fato de que a Lei
enseja uma paternidade responsavel, e como vimagueoconcerne aquantuma
gestante também deve contribuir, analisando o bmdaracessidade-disponibilidade.

Dessa maneira, nos parece que os alimentos gravidastinam-se ao nascituro, pois
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caso contrario para que afirmar que a gestante &amdlevera contribuir com os

alimentos se estes forem destinados a ela mesma.

Contudo, além de nossas idealizacbes estd o platiwgoque nos leva a

assumir, para fins processuais, a mae como antegitos alimentos gravidicos.

Em contrapartida, o polo passivo € o suposto pegr dizer, aquele que fora
indicado pelo pdlo ativo como possivel pai, portaaos indicios apresentados ou, pela
presuncdo de paternidade. Frisa-se que o pleit@aldoentos gravidicos pode ser feito

em relacdo a outros parentes, como veremos nmtqpe se segue.

6.1.8 Alimentos Gravidicos Avoengos

E bem verdade que a LAG, em seu art. 2°, § Gnizayuk os alimentos devem
ser custeados pelo pai. No entanto, esta legislkeg@ecial ndo afasta a aplicabilidade
do Cddigo Civil supletivamente, logo, podemos faaerca da possibilidade de se
requerer dos avos o0 pagamento de pensédo alimembiEieasos de alimentos gravidicos.

Vejamos:

“Art. 1.696 CC/02 — “O direito a prestacéo de alios é
reciproco entre pais e filhos, e extensivo a tadoascendentes,
recaindo a obrigacdo nos mais proximos em grauenmlta de
outros.

Art. 1.698 CC/02 — “Se o parente, que deve alimgerm
primeiro lugar, ndo estiver em condicbes de supddialmente o
encargo, serdo chamados a concorrer os de graudatmedendo
varias as pessoas obrigadas a prestar alimentias, d@vem concorrer
na proporcao dos respectivos recursos, e, intergigdla contra uma

delas, poderdo as demais ser chamadas a intdigtett. &

E tranquilo na doutrina que a obrigacdo alimergaairprimeiro sobre os pais,
passando-se aos parentes de graus mais proximepasdaos mais distantes. O
alimentante ndo pode, portanto, eleger discriciamsnte os ascendentes que devem

socorré-los.

S FIUZA, Ricardo. Op. cit. p. 867.
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O correto é pedir alimentos ao pai ou a méae e,afta tlestes, aos avos
maternos e paternos e, na auséncia destes, avdshiraternos e paternos e assim por
diante. Lembrando que se trata de obrigacdo delisrazao pela qual todos os avés

deverdo assumir suas responsabilidades nas pregatedsuas condicdes.

Assim, a Acdo de Alimentos Gravidicos deve segitia contra o pai, para na
impossibilidade dele serem chamados os avés. Aapdlavimpossibilidade, neste caso,
deve ser clara, pois enquanto o obrigado mais m@xiver condicdes de arcar com a
prestacdo de alimentos ele sera o devedor e némg#ara na convocacao do obrigado

mais afastado.

No entanto, ndo se exclui a possibilidade de a Aeégroposta contra o pai e
0s avos juntamente, se evidenciando que aqueldendicondi¢cdes de arcar sozinho
com o débito. Por conseguinte, apenas se no corpoogdesso ficar comprovado que o

autor pode ser sustentado pelo genitor é que eadeir os avos da lide.

Para Leandro Soares Lomeu esta ampliacdo tem cbjatvo resguardar um
momento primordial do ser humano, onde a eventeéiti@ncia alimenticia pode
significar o estagio limitrofe entre a vida e mpregendo assim, julga-se pela
possibilidade da vida e a extensao da obrigac&weatar aos parentes em condi¢des de

fazé-la’®

Contudo, deve o magistrado tomar os devidos cuglagssas situacdes de
ampliacdo dos alimentos gravidicos em face de aubsutros parentes, pois ndo se

deve esquecer que se trata de medida com pounm pasbatorio

6.1.9 Da Instrucao Procesual
A logica processual na Acao de Alimentos Gravideegue onze passos, nao

sendo todos obrigatorios, a ver:
1 - Inicial,
2 - Audiéncia de Justificacéo (se for necessario);

3 - Concesséo ou nao da tutela antecifreaiadita altera partes;

LOMEU, Leandro Soares. Alimentos Gravidicos  Avoengos  Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=585Acesso em: 26 de out. De 2009. p. 4/6.
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4 - Agravo de Instrumento (havendo negativa);

5 — Citacao;

6 — Contestacéo;

7 - Nova audiéncia (se houver necessidade);

8 — Concessao, Revogacao ou Modificacédo da Tutelecipada,;

9 - Agravo de instrumento (pela parte insatisfeita)
10 - Ministério Publico;

11 - Sentenca;

Pode-se dizer que a acdo dos Alimentos Gravidicasnéprocedimento
especial que adota o procedimento das cautelamesgee seja uma, pois, além de
satisfativa ndo é instrumental, pois ndo dependgudiEuer acdo posteriror a concessao
da tutela antecipada.

Um sinal da caracteristica de cautelar mencionanl@r@zo de cinco dias para
contestacdo, trazido pelo art. 7° da LAG, mas guerg previsto CPC em seu art. 802

gue trata de cautelar.

Ainda a respeito da instrucdo processual, com gsggsademostrados acima
percebe-se que mesmo apos o veto ao art. 5° dquBlinformava que a cognigcéo da lei
seria sumaria, ndo ha proibicdo de realizacao dé€reia de instrucdo e julgamento se
for do interesse das partes ou de necessidadazdpaa seu convencimento. Isto dito
com base no diploma subsidiario da LAG, o CPC, tgae no seu art. 803, § unico o

aqui dito.

6.1.10 Do Termo Inicial da Obrigacao

A lei ndo resolveu a partir de quando os alimefikaglos serdo devidos. Uma
vez que se trata de pedido condenatorio, pare@aogermo inicial seria a citacdo do
réu, pois assim determina o CPC. Contudo, o arlo9PL, que dispunha exatamente
sobre isto, foi vetado aos argumentos ja apresesitadentre eles as provaveis

manobras que seriam realizadas pelo réu para impedi citatorio.

" |dem. Op. cit. p. 106.
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Ora, se o artigo foi vetado, concluimos que aifilaale do legislador foi a de
fazer os alimentos gravidicos devidos desde a pgécedo nascituro, pois s6 assim o
dispositivo tera a eficacia que lhe cabe. Alemdissima interpretacdo sistemética da
norma especifica, percebemos a determinacédo dusrabs gravidicos como aqueles
compreendidos “da concepcao ao parto”, corroboranid@ia de o termo inicial se dar
na concepc¢éo, mesmo antes do ajuizamento da agao.

E claro que tal posicionamento serd contrapostosperocessualistas, a
exemplo o especialista em Direito Processo CiviliD®onoso, assevera que:

Se esta interpretacdo prevalecer — no que nao
acredito-, é preciso dar-lhe uma pintura constito@i, a luz da
isonomia, e imprimir igual tratamento a toda e quat
modalidade de alimentos, algo que exige a revigédmda uma
construcdo doutrinaria e jurisprudencial. Destanfgr sustento
que os alimentos gravidicos sdo devidos desdeagéaoitdo
devedor. A uma, porque sé a citacdo que constituinera (art.
219, caput, do CPC); a duas, porque a LAG se aplica
supletivamente as disposicdoes da Lei de Alimentosférme
previsto no art. 11 da LAG), e esta prevé que awealtos
fixados retroagem a data da citacéo (art. 13, 8A2%ndéncia
gue aponto se confirma pelo que se |1é na Sum@ahelo STJ,
pela qual, julgada procedente a investigacao derrpdade, os
alimentos séo devidos a partir da citagcdo. Nao nmejbvos para
compreender os alimentos gravidicos de forma ttsfih

Entretanto, com todo o respeito preferimos, airedgosicdo anteriormente
citada, por acharmos a situacdo dos alimentos djcagi diversdo da dos alimentos

“convencionais”, merecendo por seu estado fugéan@nto diverso.

6.1.11 Do Pedido
Pelo motivo de ter duplo reflexo, o pedido, na agélimentos Gravidicos,
deve ser misto, requerendo a fixacdo de valores qaborir, ou, ainda, reembolsar as

despesas decorrentes da gravidez, e requerendé@nambixacédo a titulo de Penséo

® DONOSO, Denis.Alimentos Gravidicos — Aspectos Materiais e Procesais da Lei n°.
11.804/2008 Revista I0OB de Direito de Familia. Sdo Paulold, n. 56, p. 101-111, out./nov., 2009. p.
107.
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Alimenticia sobre a remuneracdo ou mesmo descantsathrio do alimentante, ora,

suposto pai.

Esta necessidade de dupla fixacdo é de técnicagsoal adequada, porém se
o pedido néo for realizado desta forma nado inviiednid a concessao, podendo gerar,
apenas, um locupletamento por alguma das parteopmilculo dajuantuma titulo de
alimentos gravidicos e pensao alimenticia se fazmdmeira diferente, como ja

evidenciado anteriormente.

6.1.12 Da Participacdo do Ministério Publico

Encontramos no artigo 82 do Cédigo de Processd &£séguinte regra:

“Compete ao Ministério Publico intervir: | — nas sasl em que ha
interesse de incapazes; Il — nas causas concesnaatestado da
pessoa, péatrio poder, tutela, curatela, interdic®asamento,
declaragdo de auséncia e disposi¢bes de ultimaadentll — nas
acdes que envolvam litigios coletivos pela posséeda rural e nas
demais causas em que hd interesse publico evidenpela natureza

da lide ou qualidade da partg.”

Com base no dispositivo pode-se afirmar que sendnoma gestante ha
intervencao do Ministério Publico. A duvida é en#io relacdo as gestantes maiores e

plenamente capazes.

Para esclarecer o questionamento apontado lembreuesa acdo de
Alimentos Gravidicos nao configura posse em nomeasgituro, porém, sua conversao
em Pensdo Alimenticia, demonstra claro interessmelgor e, consegiientemente, de

incapaz, na resolucao da lide, portanto, h& derteaiveervencdo do Ministério Publico.

6.1.13 Do Valor da Causa
Questdo tranquila € a relativa ao valor da causaagées de Alimentos

Gravidicos. Primeiramente vejamos a regra geraidano art. 259 do CPC:

“Art. 259. O valor da causa constara sempre dgdeihicial e sera:

”? BRASIL, Cédigo de Processo Civil. Op. cit. p. 407.



57

| - na acdo de cobranca de divida, a soma do pdahala pena e dos

juros vencidos até a propositura da acao;

Il - havendo cumulacdo de pedidos, a quantia qoorefente & soma

dos valores de todos eles;
Il - sendo alternativos os pedidos, o de maioonal

IV - se houver também pedido subsidiario, o valar pkdido

principal;

V - quando o litigio tiver por objeto a existéncigalidade,
cumprimento, modificacdo ou rescisdo de negdcidipo, o valor do
contrato;

VI - na acéo de alimentos, a soma de 12 (dozejgu@ss mensais,

pedidas pelo autor;

VIl - na acdo de divisdo, de demarcacdo e de wdinagdo, a

estimativa oficial para lancamento do imposfo.”

Quando tratamos do pedido vimos que este deveuseulado, abrangendo
tanto os alimentos gravidicos, quanto a futuracBevade pensdo de alimentos. Sendo
assim, o valor da causa deve ser calculado comnuossiacisos Il e VI, do artigo acima
transcrito, resultando na soma da quantia correlgyde as despesas decorrentes da
gravidez com o montante correspondente a dozeapfest mensais a titulo de

alimentos.

6.1.14 Conversao, Reviséo e Extingdo dos Alimentasicicos

Primeiramente, no tocante a conversdo dos alimegptddicos, a Lei que
seguimos estudando, informa em seu art. 6°, § UtA@®Ss 0 nascimento com vida, 0s
alimentos gravidicos ficam convertidos em pensé#uoediticia em favor do menor até
gue uma das partes solicite a sua revisao”.

Para Fabiane Parente Teixeira, a personalidade-ggccom o0 nascimento
com vida, nascido o neném a titularidade dos aliogegravidicos altera-se, passando

para o menof-

% BRASIL, Cédigo de Processo Civil. Op. cit. p. 417.
8. MARTINS, Fabiane Parente Teixeira. Op. cit. p.. 6/8
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Em segundo passamos ao ponto concernente a redsgoalimentos
gravidicos. A revisdo devera ser realizada cumuladen a antes impossivel
investigacdo de paternidade, nos casos em que m@ta seja reconhecida
espontaneamente pelo pai. Com o exame de DNA cagri$ie-a se sao ou nao devidos

os alimentos.

Frisamos que independente do reconhecimento denjuiide é necessaria a
revisdo dos alimentos, visto serem diferentes mérios de fixagcdo dguantumdos
alimentos gravidicos e da pensao de alimentoseNsesttido informa a lei civil em seu
art. 1.699 que se fixados os alimentos, sobrevidamca na situacao financeira do
alimentante, ou na do alimentado, podera o intadesseclamar ao juiz, conforme as
circunstancias, exoneracao, reducdo ou majorac@ocirgo.

Em terceiro, e Ultimo, a extincdo se dara autoraaténte nos casos de aborto,
ou quando apds o nascimento for comprovado quéeanidade nao é daquele obrigado
pelos alimentos gravidicos.

6.1.15 Da Contestacéo
Na contestacdo, a parte ré, podera se valer dasaiygumentos. Tentaremos,

a seguir, esgota-los:

A respeito da negativa da paternidade o supostagmaideve discutir, visto o
pequeno prazo de cinco dias para contestacdo,tarpaesonrosa da gestante, e sim
somente levantar questdes que possam comprovdmeatte@ a impossibilidade de ser
0 pai, como por exemplo, o fato ser estéril, oarestn viagem quando da data da

concepcao do neném, entre outras.

No que tange aos valores imputados pela autoraguo deve, na sua
contestacdo, trazer provas, orcamentos, e demaiprovacoes que irdo reduzir ou
desconstituir as despesas e valores imputadosaptlea. Em relacdo ao reembolso de
despesas ja realizadas pela gestante, o réu pqukeree o parcelamento da divida, visto
que nao pode ser refém do ingresso de uma acacosndaores sdo maiores que sua

capacidade de pagamefito.

8 FREITAS, Douglas Phillips. Op. cit. p. 129.
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Por ultimo, como havera a fixacdo dos valores evorfala crianca em seu
nascimento, deve o réu ja na contestacao, trangprowante de renda e pedir a fixagao
da futura pensao de alimentos com base em seusmenid.

6.1.16 Da Execucéo

A propria LAG em sei art. 11 autoriza claramentatiizacdo supletiva do
Caodigo de Processo Civil e da Lei de Alimentos.d®esissim, a execucao da medida se
daré por meio da Execucdo especifica trazida rigpsr732 a 735 do CBE Porém,
ante a morosidade processual, ndo se vera, salv@ras comarcas, a efetivacdo da
acao constitutiva do direito e o cumprimento destaenca, talvez com pena de prisao

ao inadimplente no exiguo prazo de trezentos diagedtacad’

6.2 Outras questdes reflexas a Lei

6.2.1 Da Irrepetibilidade dos Alimentos e da Agadeinizatoria por Abuso de Direito
Segundo Jesualdo Eduardo de Almeida Junior, vigaireto alimentar o

principio doutrinario da irrepetibilidade dos almas, que ndo agasalha a hipotese do

8 Art. 732. A execugdo de sentenca, que condenaaganpento de prestacdo alimenticia, far-se-&
conforme o disposto no Capitulo 1V deste Titulo.

Paragrafo Unico. Recaindo a penhora em dinheirofececimento de embargos ndo obsta a que o
exequente levante mensalmente a importancia deapées

Art. 733. Na execucgédo de sentenca ou de decis&djp@uos alimentos provisionais, o juiz mandatarci

o devedor para, em 3 (trés) dias, efetuar o pagamgrovar que o fez ou justificar a impossibilidate
efetué-lo.

§ 1° Se o devedor n&o pagar, nem se escusar, o juietdethe-a a prisdo pelo prazo de 1 (um) a 3
(trés) meses.

§ 2 0 cumprimento da pena ndo exime o devedor do pagandas prestacdes vencidas e
vincendas(Redacéo dada pela Lei n°® 6.515, de 26.12.1977)

§ 3 Paga a prestagdo alimenticia, o juiz suspendev@nprimento da ordem de pris&o.

Art. 734. Quando o devedor for funcionario publicalitar, diretor ou gerente de empresa, bem
como empregado sujeito a legislacdo do trabalhojzomandara descontar em folha de pagamento a
importancia da prestacao alimenticia.

Paragrafo unico. A comunicacao sera feita a awtdeda empresa ou ao empregador por oficio, de
que constardo os nomes do credor, do devedor,@tiimgia da prestacdo e o tempo de sua duracéao.

Art. 735. Se o devedor ndo pagar os alimentos gimnais a que foi condenado, pode o credor
promover a execucdo da sentenca, observando-secedimento estabelecido no Capitulo IV deste
Titulo. In BRASIL, Cdodigo de Processo Civil. Opt. @. 456.

8 FREITAS, Douglas PhillipsAlimentos Gravidicos e a Lei 11.804/2008 — PrimeiscReflexos Op.
cit. p.2/4.
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credor dos alimentos ver a ser compelido a devalsgrarcelas percebidas por forca de

decisao judiciaf®

No caso dos alimentos gravidicos, a possibilidadesdrem condenados
homens que ndo sejam os verdadeiros pais € muipresente, posto que a lei ndo
exige a prova pré-constituida da paternidade. Sasdon, podemos afirmar que os
alimentos séo irrepetiveis, porém nao se excluissipilidade de se indenizar o réu em

casos de abuso de direito.

Como vimos no veto presidencial ao PL n° 7.376480&tigo 10 n&o entrou em
vigor por prever a responsabilidade objetiva (iraelente de culpa) pela revogacéo da
liminar ou mesmo pela futura comprovacao da negatev paternidade. Porém o veto
nao alcancou a responsabilidade subjetiva (aquataculpa), possibilitando, portanto,
0 ingresso de acao de indenizagcédo quando compravadoso de direito da gestante.

Tal afirmativa se baseia na inclusdo do abuso deitalicomo fonte de
responsabilidade civil. Entendemos como abuso atalio exercicio irregular de um
direito reconhecido.

Podemos ver tal preceito estabelecido no art. 183y, CC/02, que
complementou o antigo art. 186, estendendo aga labrangéncia do classico conceito
de ato ilicito, dizendo que: “também comete atttdio titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites imgogElo seu fim econémico ou

social, pela boa-fé ou pelos bons costufffes”

Desse modo, através de acdo propria o réu da agatindentos gravidicos
podera pleitear indenizacdo contra a mae que premovpedido, se ficar provada a

ma-fé no exercicio de direito desta.

6.2.2 O Questdo do Tempo

N&o ha, depois de todo o exposto neste trabalhmo cedo se pensar na
questdo do tempo. Como todos sabem a gestacdo huduma nove meses e um
processo pode levar anos até ser julgado, reabd&ile diversas parecem néo se

encaixar.

8 ALMEIDA JUNIOR, Jesualdo Eduardo dalimentos Gravidicos Revista dos Tribunais. Sdo Paulo:
ano 98, vol. 882, p. 09-24, abril de 2009. p. 19.
8 FlUZzA, Ricardo. Op. cit. p. 117.
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Salientamos mais uma vez a proposta interessanteedale Alimentos
Gravidicos, contudo esta é insuficiente para veacerorosidade da justica brasileira
incapaz de absorver toda demanda. Sendo assim,@abasos que terdo a antecipagao

dos efeitos da tutela, € muito provavel que adai astuda tenha sua utilidade reduzida.
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CONCLUSAO

Comecando pela questdo referente a personalidadticgu do nascituro,
entendemos que hoje em dia a personalidade podadsetida em dois sentidos
técnicos, o sentido patrimonial, quer dizer, adfatigenérica que qualquer sujeito tem
de adquirir direitos e contrair obrigacoes, e diderexistencial, quer dizer, 0 conjunto

de atributos inerentes a condi¢cdo de ser humano.

Partindo dessa premissa, para finalidade patrirhtenaque nascer com vida,
porém, consideramos que o nascituro tem persodalieegistencial desde a concepcéo,
fecundacdo. Assim, a nosso sentir, e ja entranda@amopo da Lei de Alimentos
Gravidicos, a lei equivocou-se ao atribuir os atitoe a mulher gravida, e ndo ao

nascituro.

Como a gravidez somente existe com a presencasgdgura e, COmo vimos, a
lei civil garante seus direitos a salvo desde aepgio, ndo restam duavidas de que a

LAG veio tutelar o direito do nascituro aos alinent

Além do mais, mesmo se considerarmos, a nhossoagmsto, que o0 nascituro
nao seja dotado de personalidade, ele é inevitaveésujeito de direitos, e o direito a
alimentos é de importancia impar para que se efetseu direito fundamental a vida, e

nao o da gestante.

Assim, a dificuldade gerada pela comprovacdo dewinde parentesco de
outrora ja ndo se encontra mais engessada pelgajugjue com LAG e sua
flexibilidade, que admitiu se deferir alimentos gemova pré-constituida da paternidade,
tem a oportunidade de reconhecer a obrigacao daamantes do nascimento, garantido
os direitos do nascituro e consagrando a idéiaa@atconcepcionista.

Em conclusdo, a Lei de Alimentos gravidicos veio bomissima hora,
consolidando uma tese ja defendida pela doutrie@eatualmente pela jurisprudéncia.
Seu Projeto de Lei, parcialmente vetado pelo Peasidda Republica, de forma muita
acertada, retirou pontos chaves que se aprovadasage duvidas e equivocos.

O resultando foi entdo uma Lei curta, de apenas a#igos, mas que busca

resgatar a responsabilidade paternal, atravéstela & protecdo da mulher em estado
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gravidico. No entanto, ndo ha como se esqueceratdema do tempo, que ainda tem
que ser solucionado para que esta interessant®@gpaopossa ser realmente efetiva
dentro do nosso ordenamento juridico.

Por isso, € importante que esta Lei seja divulgaidaplementada também para
as gestantes carentes que sem 0 necessario apRip@kio pai possam garantir a saude

e integridade de seus filhos durante o periodaaedez.
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ANEXOS

VOTO EM SEPARADO DEPUTADO REGIS DE OLIVEIRA

Trata-se de projeto de lei que visa disciplinaireith a alimentos da mulher
gestante e a forma como ele sera exercido.

Os alimentos de que trata este projeto de lei ceemglerdo os valores
suficientes para cobrir as despesas adicionaigdodn de gravidez e que
sejam decorrentes, da concepg¢ao ao parto, inclasiveferentes a
alimentacéo especial, assisténcia médica e psicalégxames
complementares, internacgdes, partos, medicamemtesais prescricoes
preventivas e terapéuticas indispensaveis, a floaoédico, além de outras
gue o juiz considere pertinente.

Submetido a Comisséo de Seguridade Social e Famli@posicao foi
aprovada nos termos do voto da relatora, ilustpeidela Solange Almeida.
Nesta Comissao, o ilustre relator, deputado MaRegkira, manifestou-se
pela constitucionalidade, juridicidade e boa téahgislativa e, no mérito,
pela aprovacéao do projeto de lei em questao.

Quanto aos aspectos constitucional e juridicoppgata em questao atende
aos pressupostos formais e materiais previstoonatituicdo federal e esté
em conformidade com os principios e normas do amento juridico
brasileiro.

Embora o mérito seja louvavel, o projeto é semidemt apresenta falhas de
ordem técnico-juridica, conforme veremos.

O projeto de lei cria para a mulher gestante laiseatos em contrariedade
com a tradicdo juridica brasileira. Foge ao bonsgetribuir a mulher

gestante alimentos sobre mera presuncéo de patdenid
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A mulher, ainda que gestante, ndo tem direitog@eatos se manteve com o
alimentante prévia relagdo e casamento ou uniagedst

N&o obstante, é certo que o art. 2° do Cddigo @ibnhece personalidade
juridica a toda pessoa nascida com vida, pondtva ea direitos do
nascituro desde a concepgéo.

Maria Helena Diniz entende que “o Codigo Civil @dsalvo, desde a
concepcao, os direitos do nascituro, como direitwla, a filiagéo, a
integridade fisica, a alimentos, a uma adequadst@ssia pré-natal”.

(Diniz, Maria Helena, “Curso de Direito Civil Brésiro”, 242 edicédo, Sao
Paulo: Ed. Saraiva, 2007, pag. 196).

E verdade que a jurisprudéncia vem assegurandestapéo de alimentos
durante a gestagdo. Entretanto, tal direito n&ségurado a gestante, mas
sim ao nascituro.

“INVESTIGA(;AO DE PATERNIDADE. ALIMENTOS PROVISORIOS
EM FAVOR DO NASCITURO. POSSIBILIDADE. ADEQUAQAO DO
QUANTUM.

1 N&o pairando davida acerca do envolvimento sestutaktido pela
gestante com o investigado, nem sobre exclusividadse relacionamento,
e havendo necessidade da gestante, justifica-@ecassado de alimentos em
favor do nascituro. (TJ/RS, Al n® 700064229096, Rels. Sérgio Fernando
Vasconcellos Chaves, julgamento em 13/08/2003)".

Note-se, ainda, que o regime atual prevé no a62do Cddigo Civil a
figura dos alimentos provisionais que “sao prov@dporque nao
definitivos e guardam natureza antecipatoria, paréutelar. Tém como

finalidade manter a subsisténcia do alimentand@rde o periodo em que
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transcorre a acao principal. Com os alimentos piowais, o alimentando
pretende manter a situacao de alimentando quesfeutiee que pode perder
com o resultado da acéo principal ou obter meicsufdsisténcia com os
alimentos, caracterizados como adiantamento darsgntie mérito que
pretende obter. Os alimentos provisionais podemesgreridos tanto com
base no CPC, como com fundamento em leis extrategjadunior, Nelson
Nery e Nery, Roda Maria de Andrade, Codigo Civin@amtado”, 52 edicao,
Séo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2007, pagP)10

Para Maria Helena Diniz, os “alimentos provisionéis natureza cautelar, e
serdo arbitrados pelo magistrado, nos termos gaideessual” (Diniz,

Maria Helena, “Curso de Direito Civil Brasileir@24? edicao, S&o Paulo:
Ed. Saraiva, 2007, pag. 553).

Ressalta-se que “os alimentos provisionais, pagpgkuer titulo,séo
irrepetiveis, ainda que o alimentante venca a ddaigdunior, Nelson Nery
e Nery, Roda Maria de Andrade, Codigo Civil Comdata5? edi¢do, S&o
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2007, pag. 1079).

Conforme ensina Maria Berenice Dias, “a propriarega dos alimentos
justifica, por si s6, a impossibilidade de seresiit@dos. Por isso, a
alteracéo, para menor do valor da penséo néo daspéteito retroativo.
Passa a vigorar tdo somente aos valores vince(D@s, Maria Berenice,
“Manual de Direito das Familias”, 22 Ed., Portogkk Livraria do
Advogado, 2005, p. 452).

Essa também é a posi¢cdo de Maria Helena Diniz,qpagan “0s alimentos,
uma vez pagos, hao mais serdo restituidos, quaigeeienha sido o motivo

da cessacao do dever de presta-los. Quem satigigagfio alimentar ndo
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desembolsa soma suscetivel de reembolso, mesnterduehavido

extingdo da necessidade aos alimentos” (Diniz, &dselena, “Curso de
Direito Civil Brasileiro”, 242 edicdo, Sdo Paulal.ESaraiva, 2007, pag.
565).

Nesse sentido € o entendimento da jurisprudéncia:

“ALIMENTOS. MEDIDA CAUTELAR. ALIMENTOS PROVISIONAIS
PRESTACC)ES VENCIDAS E NAO PAGAS. SENTENCA DEFINITAV
FAVORAVEL AO ALIMENTANTE. EXECUCAO (possibilidade)Tendo

a mulher obtida a concesséo de alimentos provisiQrdravés de medida
cautelar, a superveniéncia de sentenca favorawirmentante, na acéo
principal de separacéo judicial, ndo Ihe afetareitdi de executar as
prestacdes vencidas ndo pagas. A caracteristigatdeipacdo provisoria da
prestacao jurisdicional, somada a de irrepetildéddos alimentos garantem
a eficacia plena da decisdo concessiva dos alim@ntwisionais. Do
contrario, os devedores seriam incentivados aaidgsimento, aguardando
o desfecho do processo principal (STJ, Resp. 36P7WRel. Min. Ruy
Rosado de Aguiar, DJ de 10.08.1994).

Diante de tais consideragdes, conclui-se que @fardie lei versa sobre tema
que ja é claramente assegurado pelo Codigo CreNés da interpretacédo
conjugada de seus art. 2° e art. 1.706.

Além disso, contrariamente as inten¢des de seoseslID projeto coloca o
nascituro e sua mae em situagao pior do que aegelec®ntra hoje, pois
obriga-os a restituir os alimentos ainda que ndbadiavido ma-fé em seu
pleito.

Por fim, a técnica empregada no art. 6° caput&gpafo unico do projeto é
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inadequada na medida em gue cria neologismo des@t®eao empregar a
palavra “gravidicos” e determina que os alimen®sddbs a gestante sejam,
posteriormente, convertidos em pensao alimentfiéagor do menor, no
mais ao dispor sobre a existéncia de “indiciosalerpidade” como
fundamento para ensejar o pagamento dos alimeatasigno irreparavel
ao suposto pai.

Diante de todo o0 exposto o voto é pela constititidade, juridicidade e
inadequada técnica legislativa e, no meérito, pejkigao.

Sala da Comissao, 06 de fevereiro de 2008.

Deputado Regis de oliveira.104

MENSAGEM N° 853, DE 5 DE NOVEMBRO DE 2008, cartajdstificacao
enviada pelo Presidente da Republica ao Presiderfs®nado Federal:
Senhor Presidente do Senado Federal,

Comunico a Vossa Exceléncia que, nos termos dod® kat. 66 da
Constituicao, decidi vetar parcialmente, por cargtide ao interesse
publico e inconstitucionalidade, o Projeto de Lei/n376, de 2006 (no 62/04
no Senado Federal), que “Disciplina o direito enahtos gravidicos e a
forma como ele sera exercido e da outras providéhci

Ouvidos, o Ministério da Justica, a Advocacia-GdealUnido e a Secretaria
Especial de Politicas para as Mulheres manifestaepelo veto aos
seguintes dispositivos:

Art. 30 “Art. 30 Aplica-se, para a afericdo dod@ompetente para o
processamento e julgamento das acdes de quedtathes, o art. 94 da Lei
no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Codigo dedRsucCivil.”

Razdbes do veto “O dispositivo esta dissociado starsiatica prevista no
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Cddigo de Processo Civil, que estabelece comodmmpetente para a
propositura da acéo de alimentos o do domicilialobentando. O artigo
em questao desconsiderou a especial condigéo thntges atribuiu a ela o
onus de ajuizar a acdo de alimentos gravidicogaa do domicilio do réu,
gue nenhuma condi¢do especial vivencia, o quearauliversos diplomas
normativos que dispbem sobre a fixacdo da compaténc

Art. 50 “Art. 50 Recebida a peticdo inicial, ozulesignara audiéncia de
justificacdo onde ouvird a parte autora e apreeiandrovas da paternidade
em cogni¢do sumaria, podendo tomar depoimento riia ggae de
testemunhas e requisitar documentos.”

Razbes do veto “O art. 50 ao estabelecer o proedora ser adotado,
determina que sera obrigatoria a designagéo dératidide justificacéo,
procedimento que néo € obrigatdrio para nenhunra agéio de alimentos e
gue causara retardamento, por vezes, desnecgsaeaio processo.”
Ouvidos, o Ministério da Justica e a Advocacia-GeaaJniao
manifestaram-se ainda pelo veto aos seguintessilisos:

104 COMISSAO DE CONSTITUICAO E JUSTICA E DA CIDADAN PROJETO
DE LEI N° 7.376, DE 2006,

Disciplina o direito a alimentos gravidicos, a farromo ele sera exercido da outras
providéncias. Autor:

Senado Federal. Relator: Deputado Manoel Ferrédl@TO EM SEPARADO
DEPUTADO REGIS OLIVEIRA.

In FREITAS, Douglas Phillips. Op. cit. p. 30.

Art. 80 “Art. 80 Havendo oposicéo a paternidaprocedéncia do pedido
do autor dependera da realizacdo de exame pgrai@hente.”

Razdes do veto “O dispositivo condiciona a sentelegarocedéncia a

realizacdo de exame pericial, medida que destsastiamatica processual



atualmente existente, onde a pericia ndo é colaaada condicdo para a
procedéncia da demanda, mas sim como elemento pecessario sempre
gque ausente outros elementos comprobatoérios decadayjuridica objeto da
controversia.”

Art. 10 “Art. 10. Em caso de resultado negativeedame pericial de
paternidade, o autor respondera, objetivamenteszinos materiais e
morais causados ao reu.

Paragrafo Unico. A indenizacao sera liquidadapmoprios autos.”

Razdes do veto “Trata-se de norma intimidadoras pioa hipotese de
responsabilidade objetiva pelo simples fato dexgeessar em juizo e nao
obter éxito. O dispositivo pressupde que o simpkescicio do direito de
acao pode causar dano a terceiros, impondo ao@dwvrer de indenizar,
independentemente da existéncia de culpa, medelatgata contra o livre
exercicio do direito de acdo.”

Ouvidos, o Ministério da Justica e a SecretariaBigpde Politicas para as
Mulheres manifestaram-se ainda pelo veto ao segdigpositivo:

Art. 90 “Art. 90 Os alimentos serdo devidos desdiata da citacdo do reu.”
Razdes do veto “O art. 90 prevé que os aliment@® skevidos desde a data
da citacdo do réu. Ocorre que a pratica judici@vala que o ato citatorio
nem sempre pode ser realizado com a velocidadsejespera e nem
mesmo com a urgéncia que o pedido de alimentogreDeterminar que os
alimentos gravidicos sejam devidos a partir da&aalo réeu € condena-lo,
desde ja, a ndo-existéncia, uma vez que a demdeagao causada pelo
proprio réu, por meio de manobras que visam impedio citatério. Dessa

forma, o auxilio financeiro devido a gestante teriaio no final da
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gravidez, ou até mesmo apds o0 nascimento da criarggee tornaria o
dispositivo carente de efetividade.”

Por fim, o Ministério da Justica manifestou-se padto ao seguinte
dispositivo:

Art. 40 “Art. 40 Na peticao inicial, necessariarreemstruida com laudo
meédico que ateste a gravidez e sua viabilidadarta putora indicara as
circunstancias em que a concep¢ao ocorreu e aapdavque dispde para
provar o alegado, apontando, ainda, o suposteypaigualificacdo e quanto
ganha aproximadamente ou 0s recursos de que dspéppra suas
necessidades.”

Razdes do veto “O dispositivo determina que a autra, obrigatoriamente,
que juntar a peticao inicial laudo sobre a viahilid da gravidez. No
entanto, a gestante, independentemente da suaegaer viavel ou néo,
necessita de cuidados especiais, o que ensejadiggianceiro. O proprio
art. 20 do Projeto de Lei dispbe sobre o que coemgle os alimentos
gravidicos: ‘valores suficientes para cobrir agpdeas adicionais do periodo
de gravidez e que sejam dela decorrentes, da agdwey parto, inclusive
referente a alimentacao especial, assisténcia médisicologica, exames
complementares, internacdes, parto e demais pgéssrpreventivas e
terapéuticas indispensaveis (...)". Esses gastmsayéo de qualquer forma,
nao sendo adequado que a gestante arque comaigatid, motivo pelo
qual é medida justa que haja compartilhamento deksspesas com aquele
que viria a ser o pai da crianca.”

Essas, Senhor Presidente, as razbes que me leaamatar 0s dispositivos

acima mencionados do projeto em causa, as quasibnaeto a elevada
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apreciacao dos Senhores Membros do Congresso Idacion
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