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INTRODUCAO

O trabalho se dedicard ao estudo dos alimentos gravidicos, vale dizer, modalidade de
alimentos introduzida no ordenamento pela Lei 11.804, de 5 de novembro de 2008, que concede

a gestante o direito de buscar alimentos do suposto pai durante a gravidez.



Para tal, estabelece como premissa a reflexdo necessaria sobre a possibilidade de tutela
dos direitos do nascituro, com analise das teorias acerca do inicio da personalidade juridica da
pessoa natural.

O cerne do trabalho consiste em, examinadas a trés correntes fundamentais identificadas
na doutrina brasileira acerca do inicio da personalidade juridica da pessoa natural, verificar a
possibilidade de o nascituro figurar como titular do direito a alimentos em face de seu genitor,
considerando a interpretacdo do art. 2°do Cddigo Civil, confrontando-o com a Lei 11.804, de 05
de novembro de 2008, que disciplina os alimentos gravidicos.

Vale destacar que a novel legislagdo veio suprir o siléncio do legislador que sempre
gerou dificuldade para a concessdo de alimentos ao nascituro, ndo obstante a inviolabilidade do
direito a vida, na qual se inclui a vida intra-uterina prevista no artigo 5°, caput, da Constituicao
Federal.

Necessario sera também analisar os aspectos de indole material e processual abordados
na Lei de Alimentos Gravidicos. Ademais, sera demonstrado como os tribunais de justica
estaduais estio trabalhando com essas questoes.

Esse trabalho se dividird em trés se¢des, abordando-se no primeiro as teorias acerca do
momento da aquisi¢ao da personalidade juridica pela pessoa natural, com énfase no nascituro. Na
segunda secdo, sera feita a analise dos aspectos materiais da lei, tendo como principal alvo as
questdes dos alimentos avoengos ¢ do pagamento indevido. Por fim, serdo debatidos os aspectos

processuais da Lei 11.804/2008.

1. TEORIAS ACERCA DO MOMENTO DA AQUISICAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

PELA PESSOA NATURAL



O significado etimologico da palavra nascituro ¢ o que esta por nascer. Nascituro ¢
aquele que héa de nascer, cujos direitos a lei pde a salvo; aquele que, estando concebido, ainda
ndo nasceu e que tem vida intra-uterina. (DINIZ, 1998).

O Codigo Civil atual estabelece no artigo 2° que “a personalidade civil da pessoa
comega do nascimento com vida, mas a lei poe a salvo, desde a concepg¢do, os direitos do
nascituro”. A idéia que resulta de uma primeira leitura do referido dispositivo € que marco
inicial da personalidade ¢ o nascimento com vida, embora nosso ordenamento resguarde os
direitos do nascituro desde a concepgao.

Nao obstante, em uma analise mais detida, surgem diversas duvidas acerca de sua
interpretagdo. Ao nascituro sdo reservados direitos, isso ¢ fato, mas se ele € sujeito de direito,
como o codigo estabelece que sua personalidade comeca apenas depois do nascimento com vida?
Como conferir direitos a quem nao possui personalidade?

Em virtude disso, a doutrina patria se divide em trés correntes acerca do inicio da
personalidade da pessoa natural, sendo elas a Teoria Natalista, a Teoria Concepcionista e Teoria
da Personalidade Condicional.

Para a doutrina da escola natalista, somente ¢ dotada de personalidade a pessoa que
nasce com vida. O nascituro ¢ mera expectativa de pessoa com meras expectativas de direitos,
sendo somente considerado existente para aquilo que a ele ¢ juridicamente proveitoso. Os
natalistas sustentam que se ele fosse pessoa, todos os direitos subjetivos lhe seriam conferidos
automaticamente e o Codigo Civil ndo teria declinado um por um os seus direitos. Os direitos
destinados ao nascituro sdo, portanto, taxativos.

A doutrina concepcionista defende a tese de que a personalidade comeca da concepcao
sem qualquer condi¢do e, somente os direitos de cunho patrimoniais dependem do nascimento

com vida.



A doutrina da personalidade condicional reconhece a personalidade desde a concepgao,
mas sob a condi¢do de nascer com vida.

Percebe-se que, a controvérsia doutrinaria referente a natureza juridica do nascituro tem
como base de discussdo somente o Codigo Civil, porquanto o preceito que disciplina a matéria
apresenta-se de forma dubia.

Por outro prisma, a discussdo sobre o modo pelo qual, no plano dogmatico, se justificara
a atribui¢do de direitos a alguém que, pela redacdo legal, ainda ndo tem personalidade, fica um
pouco esvaziada, na medida em que ndo se podera desprezar, de forma alguma, que se cuida de
direitos, e ndo de qualquer outra forma juridica.

Em outras palavras, o nascituro, no ordenamento juridico brasileiro, tem direitos, seja
qual for a explicacdo dogmatica, conquanto ainda ndo haja adquirido personalidade juridica.
Assim, entende-se que o nascituro ja ¢ titular de todo e qualquer direito que lhe seja compativel,
e ndo apenas os indicados em disposi¢des especificas.

E importante registrar que os tribunais vém assegurando ao nascituro direitos oriundos
de situagdes existenciais, como direito a indenizagdo pela morte do pai (REsp 931556/RS do
Superior Tribunal de Justica). Ja se assegurou também o direito de reconhecimento de filiagao
(Apelagao Civel 1999.001.01187 do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro).

Por conseguinte, vé-se que cada vez mais hd decisdes no sentido de se concederem
direitos ao nascituro, ndo obstante, pela interpretagdo estrita do art. 2° do Coédigo Civil, ainda nao
seja reconhecido como pessoa para efeitos civis, na medida em que ndo detém personalidade
juridica, que somente se adquire com o nascimento com vida.

Decerto, em uma ordem juridica escorada no principio da dignidade da pessoa humana
(art. 3°, I, da CRFB/88), a concep¢ao de personalidade juridica ndo pode se ater a afirmacdo de

que se trata da aptiddo genérica para adquirir direitos e contrair obrigacdes revela-se simplista e



anacronica. O referido instituto, com base no principio da dignidade da pessoa humana, ¢ tomado
de um valor ético, apto a atribuir a todo ser vivo o reconhecimento de direitos necessarios a
tornar verdadeiramente digna a existéncia humana.

Destarte, a doutrina de vanguarda reconhece aos nascituros a titularidade imediata dos
direitos de personalidade (como direito a vida, o direito a protecdo pré-natal.), com vistas a
salvaguarda de sua dignidade. Reconhece-lhes, também, direitos patrimoniais condicionados ao
nascimento com vida, como receber doagao, ser beneficiado por legado e heranga, inclusive com
a personalidade de ser-lhe nomeado curador para defesa dos seus interesses.

De toda sorte, afirmava-se que o nascituro ja tinha o direito a alimentos para preservagao
de sua vida, inobstante a personalidade juridica ter inicio no nascimento com vida, ja que o art. 2°
do Cédigo Civil pde a salvo os direitos do nascituro desde a concepgdo; o art. 7° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente dispde sobre as politicas sociais publicas que devem permitir o
nascimento com vida e as condigdes dignas de sua existéncia, e o artigo 5°, caput da Constituicdo
Federal estabelece a inviolabilidade do direito a vida, na qual se inclui a vida intra-uterina
(BERTI, 2008).

Como se nao bastasse, também era invocado o art. 130 do Cédigo Civil, que garante ao
titular de direito eventual — e o nascituro esta entre eles, como visto — o exercicio dos atos
destinados a sua conserva¢do. Entre os atos de conservagdo, certamente esta o direito aos
alimentos, sem os quais o desenvolvimento do feto pode ficar comprometido, assim como podem
se comprometer todos os seus direitos que aguardam o nascimento com vida para ter eficacia.

A Lei 11.804, de 04/112008, surge, entdo, objetivando assegurar a efetividade desse
direito a vida, ou de nascer em condi¢des minimas de sobrevivéncia digna, disciplinando a
prestacdo dos chamados alimentos gravidicos, apesar de toda a interpretagdo do ordenamento ja

apontar nesse sentido.



1.1 TITULARIDADE DOS ALIMENTOS GRAVIDICOS

O cabimento do ajuizamento da agdo de alimentos por parte do nascituro tem esbarrado
na problematica acerca do inicio de sua personalidade. A redagdo do art. 1° da Lei 11.804, de 05
de novembro de 2008, estabelece: “esta lei disciplina o direito de alimentos da mulher gestante e
a forma como sera exercido”.

Note-se que o titular do direito de alimentos, pela redacdao do dispositivo, seria a mulher
gestante. Isso porque ¢ a ela que a lei expressamente se refere, além do que tal prestagdo tem
carater patrimonial e, assim sendo, somente quem tem personalidade juridica pode titularizar tais
direitos. O nascituro somente seria o titular dos alimentos ap6s seu nascimento com vida,
quando, entdo, lhe seria dada a legitimidade de pleitear a revisdo, com fulcro no paragrafo tinico
do art. 6° da lei em estudo.

Os defensores de que os alimentos destinam-se a gestante baseiam-se ainda na redagao
do caput do art. 2° da Lei 11.804/2008, a qual determina que os alimentos gravidicos
compreenderdo os valores suficientes para cobrir as despesas adicionais do periodo de gravidez e
que sejam dela decorrentes, da concepgao ao parto, inclusive as referentes a alimentagdo especial,
assisténcia médica e psicologica, exames complementares, internagdes, parto, medicamentos e
demais prescrigdes preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo do médico, além de outras
que o juiz considere pertinentes.

Com efeito, o direito brasileiro, mediante exegese dos arts. 2° do CC, 1° e 2° da Lei
11.804/2008, teria se vinculado a teoria natalista, consoante a qual a personalidade ¢ adquirida

tdo somente a partir do nascimento com vida, assegurando-se ao nascituro apenas expectativa de



direito. Contudo, a previsao legal tem sido criticada ao atribuir os alimentos a mulher gravida, e
nao ao nascituro.

Antes do advento da Lei 11.804, a dificuldade gerada pela comprovagdo do vinculo de
parentesco ndo era Obice para a jurisprudéncia que ja admitia a fixagcdo de alimentos, inclusive
provisorios, em favor dos nascituros, para garantir-lhe um desenvolvimento sadio ¢ completo.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul teve a oportunidade de reconhecer, em
casos impares, a obriga¢do alimentar antes do nascimento, garantindo, assim, os direitos do
nascituro e da gestante, consagrando a teoria concepcionista do Coédigo Civil e o principio da
dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, havia entendimento no sentido de que, evidenciada a unido estavel, a
possibilidade econdmica do alimentante e a necessidade da ex-companheira, era cabivel a fixacao
de alimentos provisorios em favor dela e do nascituro, presumindo-se seja este filho das partes
(Agravo de Instrumento 70017520479 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul).

O Tribunal em questdo ja se posicionou no sentido de que as despesas pré-natais com o
nascituro podem sustentar a fixacdo de alimentos provisdrios, conforme Al n® 596067629.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais entendia que eram legitimados ativamente para a
acdo de investigacao de paternidade e alimentos o investigante, o Ministério Publico, e também o
nascituro, representado pela mae gestante (Processo n°. 1.0024.04.377309-2/001).

Nessa oOtica, seria até mesmo desnecessaria a edi¢do da Lei 11.804/2008. O direito do
nascituro aos alimentos ja era reconhecido, embora a referida lei contenha outros aspectos que,
vistos a seu tempo, revelam-se convenientes.

Com a novel legislagdo, a doutrina entende que o titular desses alimentos € o nascituro, e
ndo a mulher. Justificam-se os alimentos ao nascituro, porque ¢ titular do direito a vida, a

dignidade e, para sua preservacao, faz-se necessario alimentos.
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Registre-se que se trata de alimentos indispensaveis a propria manutengdo do saudavel
estado de gravidez da mulher, sem o qual o feto estaria inviabilizado de se tornar pessoa.

Nesse diapasdo, complementando o preceito do caput do art. 227 da Constituicdo da
Republica, o qual dispde ser dever da familia, da sociedade e do estado, entre outros ali
elencados, assegurar a crianga ¢ ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentagdo, a dignidade, ¢ ao respeito, além de coloca-los a calvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo, os arts. 3° e 4° do
Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8069/90) contemplam norma protetiva dos direitos
fundamentais da crianca ¢ do adolescente.

Ademais, o Pacto de San Jose de Costa Rica, incorporado ao ordenamento juridico
brasileiro pelo Decreto n® 678, de 06/11/1992, estabelece que o direito a vida deverd ser
protegido por lei e, em geral, a partir da concepgao. E sabido, ainda, que o direito a alimentos,
além do aspecto patrimonial, tem nitido carater de direito da personalidade do credor, pois tem
por razao de ser a manutencdo de sua incolumidade fisica e psiquica, como meios de garantir a
efetividade do principio e valor fundamental da dignidade da pessoa humana.

Visando reforcar o posicionamento de que os alimentos destinam-se ao nascituro,
utiliza-se como fundamento o pardgrafo unico, do art. 2° da nova lei, o qual versa que os
alimentos de que trata esse artigo referem-se a parte das despesas que devera ser custeada pelo
futuro pai, considerando-se a contribuicdo que também devera ser dada pela mulher gravida, na
proporg¢ao dos recursos de ambos.

Percebe-se que a gestante também deve contribuir, porquanto se refere a uma
"paternidade" responsavel, analisando o bindmio necessidade-possibilidade. Com isso, utilizando
o mesmo artificio dos argumentadores contrarios de interpretarem a lei numa visao positivista,

para que afirmar que a gestante também devera contribuir com os alimentos se estes lhe forem
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destinados? Vislumbra-se, portanto, que tais alimentos destinam-se ao nascituro (SANTOS,

2010).

O paragrafo tinico do art. 6°da Lei 11804 o qual dispée que, apds o nascimento com

vida, os alimentos gravidicos ficam convertidos em pensao alimenticia em favor do

menor até que uma das partes solicite a sua revisdo, também ¢ apontado para fundamentar
o equivoco do legislador. Vale dizer, com o nascimento com vida, os alimentos gravidicos

automaticamente convertem-se em pensdo alimenticia, agora diretamente direcionada ao

neonato. Portanto, seguindo essa linha de pensamento, os alimentos gravidicos sao

devidos ao nascituro, € ndao a mulher, que tem direito autbnomo de pleitea-los por

direito préprio, porquanto é titular do direito a vida e, para sua preservagao, faz-se

necessario alimento pela necessidade.

Além do mais, na pratica isso ocorrerda, em especial, na hipotese de a mae do concebido
ndo ser conjuge nem companheira do alimentante, sendo o nascituro o Unico que, em tese, teria
algum vinculo familiar com o futuro pai.

A jurisprudéncia, de outro lado, ainda ndo esta pacificada. Por um lado, entende-se que,
havendo indicios da paternidade, ¢ cabivel a fixacdo de alimentos em favor do nascituro,
destinados a gestante, até que seja possivel a realizagdo do exame de DNA. Os alimentos devem
ser fixados de forma a contribuir para a mantenga da gestante, mas dentro das possibilidades do
alimentante e sem sobrecarrega-lo em demasia (Agravo de Instrumento N° 70 028 804 847 do

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul).
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Por outro lado,a jurisprudéncia entende que ha diferenga entre alimentos gravidicos e
alimentos em favor da prole. Compreende que a lei 11.804, de 05/11/2008, disciplinou o direito
de alimentos da mulher gestante e a forma como ele sera exercido. O artigo 2° da referida lei
estabelece que “os alimentos de que trata esta lei compreenderdo os valores suficientes para
cobrir as despesas adicionais do periodo de gravidez e que sejam dela decorrentes, da concepcao

ao parto” (Agravo de Instrumento n° 70034460113, Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul).

2. ASPECTOS DE INDOLE MATERIAL DA LEI 11.804/2008

2.1 ALIMENTOS AVOENGOS

A lei dos alimentos gravidicos, na visdo da doutrina, apesar das imprecisoes, duvidas e
equivocos, vem referendar a moderna concepgdo das relagdes parentais que, cada vez mais forte,
busca resgatar a responsabilidade paterna (DIAS, 2008).

Conforme se vislumbra na redacdo do artigo 2° que traz mera enumeraciao
exemplificativa, os valores dos alimentos gravidicos compreenderdao os valores suficientes para
cobrir as despesas adicionais do periodo de gravidez e que sejam dela decorrentes, da concepcao
ao parto, inclusive as referentes a alimentacao especial, assisténcia médica e psicologica, exames
complementares, internagdes, parto, medicamentos e demais prescrigdes preventivas e
terapéuticas indispensaveis, a juizo do médico, sem embargo das despesas que o juiz considerar
pertinente.

Nos termos do paragrafo tnico, do art. 2°, os alimentos seriam custeados pelo futuro pai.
A davida que surge consiste em saber se poderdo os avos ser chamados a custear

suplementarmente os alimentos devidos ao nascituro. A nova lei nada dispde sobre esse
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particular, entretanto a legislagdo especial ndo afasta a aplicabilidade do Coédigo Civil
supletivamente, como expressamente dispde o art. 11.

Logo, ¢ perfeitamente aplicavel o art. 1698 do Codigo Civil, o qual determina que, se o
parente que deve alimentos em primeiro lugar ndo estiver em condigdes de suportar totalmente o
encargo, serdo chamados a concorrer os de grau imediato. Sendo varias as pessoas obrigadas a
prestar alimentos, todas devem concorrer na propor¢do dos respectivos recursos, e, intentada
acdo contra uma delas, poderdo as demais ser chamadas a integrar a lide.

Com efeito, se o credor dos alimentos gravidicos demonstrar a incapacidade financeira do
pai, nos avos recaira a obrigagdo e, na falta ou impedimento desses, os parentes até o segundo
grau.

Note-se que a responsabilidade dos parentes exterioriza o principio da solidariedade, e
sera subsidiaria, pois serdo convocados apenas se o devedor primitivo (no caso o pai) nao tiver
condi¢do de suportar a obrigagdo. Cabe aos avos apenas suplementar a pensao devida pelos filhos
ao neto, subsidiariamente.

Convém destacar que a jurisprudéncia ja se pronunciou nesse sentido, ou seja, a
inexisténcia de comprovagdo ab initio de que os supostos genitores nao tém capacidade
financeira a suportar os alimentos ¢ circunstancia relacionada ao mérito da demanda, havendo
legitimidade passiva dos avos (Agravo de Instrumento 994093320085 do Tribunal de Justica de
Sao Paulo).

No voto, o Relator alinhou que os avos tém legitimidade para figurar no pdlo passivo,
sendo certo que, na hipotese de ficar demonstrada a capacidade ou incapacidade econdmica dos
pais, outro ndo ¢ o julgamento adequado quanto aqueles sendo o de mérito (artigos 1.696 ¢ 1.698

do Cdédigo Civil).
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2.2 PAGAMENTO INDEVIDO

Uma questdo que gerou polémica ¢ a possibilidade de serem condenados homens que nio
sejam os verdadeiros pais, uma vez que basta a existéncia de indicios de paternidade. Na redacao
original, o art. 10 da lei criava uma hipdtese de responsabilidade objetiva da mae, caso ficasse
constatada a ndo paternidade do réu, pretendo pai, o qual foi vetado.

O deslinde da questdo passa pela andlise das caracteristicas do direito a prestagdo
alimenticia, notadamente sua irrepetibilidade. O direito aos alimentos ¢ irrenunciavel, conforme
dispde o art. 1.707 do CC, sendo certo que o crédito dele decorrente é inacessivel, incompensavel
e impenhoravel.

Se o nascituro necessitou dos alimentos, utilizou-os para sua formagao gestacional, como
forma de efetivagdo do direito a vida, constante do caput do art. 5° da Constitui¢ao da Republica.
Se posteriormente, desconstituido o titulo que fundamentava aquela cobranca, ¢ forgoso
reconhecer que o objeto da prestagdo foi aplicado na sobrevivéncia do credor aparente, ou seja, o
nascituro que sera declarado nao credor dessas prestagcdes (GABURRI, 2009).

Nesse contexto, poder-se-ia concluir que ndo existe possibilidade de repetibilidade dos
alimentos, ¢ tampouco a plausibilidade de indenizar o réu pelos prejuizos que lhe tiverem sido
causados. Nao obstante, tem-se entendido que tal veto ndo obsta a propositura de demanda
ressarcitoria, utilizando-se dos elementos que compdem a responsabilidade subjetiva (art. 186 do
CC), se ficar demonstrada a ma-fé ou o exercicio abusivo do seu direito.

Portanto, nao fica ao desabrigo aquele que ¢ demandado numa agdo de alimentos
gravidicos, caso se apure ndo ser o pai, sendo a ele assegurado o direito a reparagdo de danos

morais e materiais com fundamento na regra geral da responsabilidade civil.
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Nesse sentido, o que se sustenta é que ¢ preferivel correr o risco de responsabilizar o
sujeito que prova, no futuro, ndo ser o pai (ainda que com sacrificio de valores diante da
irrepetibilidade), a manter o nascituro desprotegido por falhas probatorias verificadas na

instru¢do do pedido (ZULIANI, 2009).

3. ASPECTOS PROCESSUALIS DA LEI 11.804/2008

A Lei de Alimentos Gravidicos trouxe algumas normas procedimentais, sendo que parte
delas foi vetada pelo Presidente da Republica, cabendo aplicagdo supletiva das normas do CPC
ou da Lei 5.478, de 25/07/1968, conforme expressa disposicdo do art. 11 da lei em estudo.
Assim, cabe fazer uma analise dos artigos em vigor, como também dos vetados.

Quanto a competéncia, o art. 3° previa que se aplicasse a regra geral do art. 94 do CPC, ou
seja, o do domicilio do réu, mas foi vetado pelo Presidente da Republica. A razio do veto, em
sintese, foi de que estaria em desacordo com a sistematica do CPC, que estabelece como foro
competente para a propositura da agdo de alimentos o do domicilio do alimentando.

Ademais, se os alimentos gravidicos podem ser convertidos em pensao alimenticia, nao
haveria légica a agdo ser ajuizada no foro do domicilio do réu e a conversdo em pensio
alimenticia no domicilio do alimentando, na forma do art. 100, inciso II, do CPC. Assim, aplica-
se o enunciado de sumula 1 do STJ: “O foro do domicilio ou residéncia do alimentando ¢ o
competente para acao de investigagcdo de paternidade, quando cumulada com alimentos”.

Uma peculiaridade da agdo de alimentos gravidicos é que essa ndo exige a prova pré-
constituida da paternidade, bastando a existéncia de indicios da paternidade para que o juiz fixe

os alimentos, ou seja, trata-se de juizo de cognigdo superficial. E dificil para a mae, de plano,
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mostrar que tem um bom direito, mostrar que o filho que ela carrega é daquele que estd sendo
demandado.

Por isso, nesses casos em que se pedem alimentos gravidicos, algumas regras que
norteiam a fixagdo de alimentos devem ser analisadas com um tanto de parciménia. E necessario
flexibilizar-se algumas exigéncias que seriam mais rigidas em casos de alimentos de pessoa ja
nascida.

Nesse passo, nao se pode exigir que a mae, de plano, comprove a paternidade de uma
crianga que estd com poucos meses de gestagdo. Com efeito, havendo indicios de paternidade,
como nas hipdteses do art. 1.597 do CC (nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de
estabelecida a convivéncia conjugal; nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissoluciao da
sociedade conjugal, por morte, separacao judicial, nulidade e anulagdo do casamento; havidos
por fecundagdo artificial homologa, mesmo que falecido o marido; havidos, a qualquer tempo,
quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepcdo artificial homdloga;
havidos por inseminagdo artificial heter6loga, desde que tenha prévia autoriza¢do do marido), os
alimentos gravidicos podem ser deferidos independentemente de prova pré-constituida da
paternidade.

No entanto, se o conjunto probatorio ainda ndo ¢ suficiente para demonstrar a existéncia
de indicios de paternidade, os alimentos provisorios serdo indeferidos por necessidade de dilacao
probatoria.

De outro lado, ¢ imprescindivel que se faca a prova da gravidez. Todavia, frise-se, a prova
da viabilidade da gravidez que era exigida pelo art. 4° da lei foi vetada.

Ao ser despachada a inicial, os alimentos poderdao ser fixados liminarmente, apesar de
silente a lei, em virtude da aplicagdo da Lei 5.478/1968 (art.4°). Registre-se, ainda, por

importante, que na redacdo original da lei havia a previsao de uma audiéncia de justificagdo (art.
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5°), a qual foi vetada sob o fundamento de que traria retardamento, por vezes, desnecessario para
0 processo.

O procedimento para resposta do réu ¢ proprio, diferente do previsto no CPC e na Lei
Especial de Alimentos. O réu sera citado para apresentar defesa em cinco dias, segundo o art. 7°
da lei. O réu, em contestacdao, podera negar a paternidade, o que ndo impedira a fixacdo dos
alimentos e nem a manutencao de seu pagamento.

O art.8°, que foi vetado pelo Presidente da Republica, previa que “havendo oposicdo a
paternidade, a procedéncia do pedido do autor dependera da realizacdo de exame pericial
pertinente”. A justificativa desse veto foi que a pericia estaria sendo colocada como condigdo
sine qua non ao acolhimento do pedido, ferindo o principio do livre convencimento motivado do
magistrado, que coloca a pericia apenas como elemento de prova, sempre que ausentes outros
elementos comprobatorios da situagdo juridica objeto da controvérsia.

Outro ponto de que tratava a lei era o termo inicial dos alimentos. O art. 9° da lei fixava
como marco inicial da percep¢do dos alimentos gravidicos o momento da realizagdo da citacao
do réu. No entanto, o dispositivo com essa previsao também foi vetado pelo Presidente da
Republica.

A fundamentacdo do veto foi que a pratica judicidria revela que o ato citatdorio nem
sempre pode ser realizado com a velocidade que se espera e nem mesmo com a urgéncia que o
pedido de alimentos requer, e por isso, determinar que os alimentos gravidicos fossem devidos a
partir da citagdo do réu seria condena-lo a ndo-existéncia, uma vez que a demora poderia ser
causada pelo proprio réu, por meio de manobras que visassem impedir o ato citatorio e, assim, o
auxilio financeiro devido a gestante teria inicio no final da gravidez, ou até mesmo apos o

nascimento da crianga, o que tornaria o dispositivo carente de efetividade.
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A conclusdo légica ¢ que o legislador ndo queria a aplicagdo dessa regra. O melhor
entendimento é que serdo devidos desde a concep¢do do nascituro, em que pese a
excepcionalidade que isso causara as regras da retroatividade ex func até a data da citagdo dos
pedidos condenatdrios (art. 219 do CPC).

O futuro pai, que devera compartilhar as despesas adicionais do periodo da gravidez, tais
quais, a alimentagdo especial, assisténcia médica e psicologica, exames complementares,
internagdes, parto e medicamentos, além de outras que o juiz considere pertinentes, fixada, aqui
sim, a partir da concepgao (vide veto ao art. 9° da lei supra) e convertida, a partir do nascimento,
diretamente ao menor (art. 6°, paragrafo unico da Lei n° 11.804/2008) utilizando-se para tais fins,
no que couber, a Lei n° 5.478/1968 (A¢ao de Alimentos) ¢ o CPC, consoante o art. 11 do diploma
em questdo (CARVALHO, 2009).

Nesse ponto, cabe uma reanalise do enunciado de simula 277 do STJ, o qual possui a
seguinte redagdo: “Julgada procedente a investigagdo de paternidade, os alimentos serdo devidos
a partir da citagao”.

Considerando a situa¢do em que o juiz fixou os alimentos gravidicos, nascendo a crianga,
esses se convertem em seu favor. Note-se que nesse caso os alimentos perduraram sem que
sequer tenha sido discutida a paternidade em agdo propria.

Com efeito, a partir da vigéncia da lei em comento, se fixados alimentos gravidicos,
sobrevindo a agdo de investigagdo de paternidade, ndo se aplicara mais o enunciado de simula,
porquanto os alimentos ja estardo fixados e serdo devidos desde a concepcao do nascituro, e ndo

mais a partir da citacdo da investigatoria.

3.1 CONVERSAO EM PENSAO ALIMENTICIA
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Acerca do disposto no art. 6°, o entendimento tem sido que apos o nascimento com vida,
os alimentos gravidicos ficam convertidos em pensdo alimenticia em favor do menor até que uma
das partes solicite a sua revisao.

Isso significa que se o bebé nascer morto, cessa a obrigagdo alimentar do suposto pai. Por
outro lado, se a crianga sobrevive, automaticamente passa a receber um pensdo alimenticia.
Deve-se observar o bindmio necessidade-possibilidade, bem como o principio da razoabilidade
(Agravo de Instrumento 0044833-89.2009.8.19.0000 do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro).

Nao obstante, a previsdo legal da conversao tem sido alvo de criticas. O que se sustenta ¢
que se a prova da paternidade se escora, antes do parto, em documentos e, mais frequentemente,
em depoimentos de testemunhas, ndo se mostra adequado que os alimentos gravidicos se
projetem por prazo indeterminado ap6s o nascimento da crianga, fundados em mera presuncao,
sem necessidade de confirmagdo do parentesco por prova mais sélida. O que se teme ¢ que a
crianga ndo ajuize agdo de investiga¢do de paternidade, acomodada com os alimentos dos quais
jé € credora.

Alguns doutrinadores entendem que o pai podera apenas rever os alimentos, mas nao
extingui-los, pois existe coisa julgada na sua fixagdo e¢ na sua conversao em pensiao apos 0S
alimentos. Nao caberia nem sequer o ajuizamento de agdo negatéria de paternidade, pois o
devedor ainda nao tem vinculo de parentesco estabelecido.

Até mesmo a inconstitucionalidade do dispositivo tem sido sustentada. O Tribunal de
Justiga de Sao Paulo ja decidiu que os alimentos gravidicos sdo em beneficio da mulher gestante,
portanto o disposto no artigo 6° da Lei 11.804/08 é notoriamente inconstitucional, haja vista que
estende a obrigagdo alimentar até a propositura da acao de investiga¢do de paternidade, ou seja,

apesar de ndo configurado o vinculo biologico, a pensdo alimenticia permanece devida,


http://www.tjrj.jus.br/scripts/weblink.mgw?MGWLPN=JURIS&LAB=CONxWEB&PORTAL=1&PORTAL=1&PGM=WEBPCNU88&N=200900242469&Consulta=&CNJ=0044833-89.2009.8.19.0000
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consequentemente, afronta a dignidade da pessoa humana vinculada a paternidade responsavel,
conforme artigo 226, § 7°, da Constituicdo Federal (Apelagao 994093264464).

De outro lado, hd quem defenda que o suposto pai poderia mover acdo negatoria de
paternidade, na qual devera ser feito exame de DNA. Caso a mde impeca a crianga de se
submeter ao referido exame, seria aplicavel o principio da presuncao pela recusa (arts. 231 e 232
do CPC e enunciado de simula 301 do STJ a contrario sensu). Na hipdtese de o exame indicar
que ndo se trata do pai bioldgico, haveria fundamento para pedir exonera¢do da pensdo

alimenticia.

3.2 LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO

Uma questdo que ndo foi tratada pela lei, mas que tem sido alvo de debate refere-se a
possibilidade de o Ministério Publico promover essa agao.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 127, diz: “O Ministério Publico é institui¢do
permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
Jjuridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.”

E de se ponderar que, para parte da doutrina e jurisprudéncia, o Ministério Publico ndo
tem legitimidade para propor, como substituto processual, acdo de alimentos em beneficio de
menor de idade sob o "patrio poder" da genitora (Recurso Especial 2004/0083617-2 do Superior
Tribunal de Justica).

No entanto, em sentido contrario, hd quem sustente que nao se pode entender que a
mulher gestante e seu nascituro estejam em situagdo excludentes da intervengdo do Ministério
Publico. Argumentam que o art. 201, III, da Lei 8.069/90 (ECA) confere expressamente ao

Ministério Publico legitimidade para “promover e acompanhar acdes de alimentos.” Esse
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dispositivo legal ndo faz qualquer distingdo no que diz respeito a situacdo da crianga ou
adolescente; tampouco menciona a necessidade de estar o menor necessitado representado por
seus tutores ou genitores. O art. 141 do mesmo estatuto, por sua vez, garante “o acesso de toda
crianga ou adolescente a Defensoria Publica, ao Ministério Publico e ao Poder Judiciario, por
qualquer de seus 6rgaos.” Logo, se o Ministério Publico deixasse de ajuizar a agdo de alimentos,
estaria cometendo injustificdvel omissdo, furtando-se a cumprir uma de suas fungdes
institucionais, qual seja, a curadoria da infincia e juventude.

Em outras palavras, hd de se reconhecer a mulher gestante e ao nascituro
hipossuficiéncias dadas as fragilidades de suas condigdes especiais, apesar de ndo serem doentes,
nem poderem ser tidos como incapazes. Assim, o entendimento que mais protegeria e defenderia
a mulher nesse momento especifico de sua vida, em consonancia com o Texto Maior e as Leis n°.
11.340/2006 e 8.069/90, a0 mesmo tempo o nascituro, ¢ o de ser cabivel ao Ministério Publico
intentar a¢do de alimentos gravidicos (GOMES, DA MOTA ¢ COSTA, 2009).

A legitima¢do do Ministério Publico para patrocinar as causas dos que tem direito a
assisténcia juridica gratuita onde ndo houver servico estatal organizado para presta-la justifica-se,
portanto, também pela defesa do direito fundamental de acesso ao judiciario (art. 5°, LXXIV, da
CRFB/88).

Arrematando a questdo, a doutrina entende que, o Ministério Publico também
provoca a prestagdo jurisdicional quando auxilia um particular ou substitui sua iniciativa no zelo
de interesses indisponiveis do individuo ou zelo de interesses de grande abrangéncia social

(MAZZILLI, 1998).

CONCLUSAO
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Colocou-se como cerne inicial desse estudo a teoria acerca do inicio da personalidade da
pessoa natural adotada no direito brasileiro, a luz do art. 2° do CC e das inovagdes trazidas pela
Lei 11.804/2008.

Apbés uma andlise superficial das principais teorias, natalista, concepcionista e da
personalidade condicional, torna-se incontroverso que o nascituro no direito brasileiro, ndo
importa de qual modo, terd reconhecimento dos direitos necessarios para que venha a nascer
vivo, como os direitos ligados a sua condi¢cdo de ser humano ja concebido, mas ainda ndo
nascido, tais como o direito a vida, a alimentos, a assisténcia pré-natal ¢ a indenizagdo por
eventuais danos causados pela violagdo de sua imagem ou de sua honra.

Ante o exposto, pode-se perceber que a edigdo da Lei 11.804/2008 veio consolidar o
direito do nascituro aos alimentos, que ja era reconhecido pela doutrina e eventualmente pela
jurisprudéncia.

Embora haja reclamagdes quanto a algumas imprecisdes, duvidas e equivocos, o expresso
tratamento legal ¢ um avango na busca incessante pela dignidade da pessoa humana, pessoa esta
considerada desde a sua concepgdo, ¢ demonstra a vontade do legislador de chamar atengdo dos
envolvidos nas relagdes familiares a respeito de suas responsabilidades.

Dado o exposto, depreende-se que o verdadeiro resultado buscado pela Lei 11.804/2008
ndo ¢ somente sustentar a gestante durante o estado gravidico, mas sim, assegurar que o nascituro
deve contar com prote¢do integral e que a mulher gravida merece tratamento especial por sua

condigao.
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