INDICIO DE PATERNIDADE NOS ALIMENTOS GRAVIDICOS:
RELATIVIZACAO DO PRINCIPIO A AMPLA DEFESA.

Juliana Souza Paixdo e Vanessa Cedraz Lopes

1 INTRODUCAO

Os alimentos gravidicos foram trazidos ao ordenamento juridico brasileiro pela Lei n. 11.804,
de 5 de novembro de 2008. Esta lei surgiu como forma de assegurar a protecdo do nascituro e
da gestante, verificada a sua vulnerabilidade no periodo gestacional, havendo a necessidade
de uma regulamentacédo que lhes permitisse o0 acesso aos direitos e garantias constitucionais ja

previstos em outras legislagdes.

Pode-se dizer, assim, que, por ser recente a regulamentacdo nesse sentido, ainda muito se
discute a respeito de alguns pontos do instituto, restando algumas davidas doutrinarias acerca
do tema. A determinacdo de pagamento dos alimentos com base em um mero indicio de
paternidade, associado ao trinbmio possibilidade-necessidade-proporcionalidade e a
caracteristica de irrepetibilidade das prestacdes alimentares, tem gerado discussdo acerca sua

legitimidade em face da ampla defesa daquele que se vé obrigado a pagar.

Sendo indiscutivel a importdncia do instituto, dado o fato de que o nascituro,
independentemente da teoria adotada, é ser ao qual a Constituicdo Federal atribui direitos —
dentre os quais esté o direito a vida garantido pelo direito primeiro de alimentos —, imperioso
se faz discutir e analisar a discussdo mencionada através das proximas linhas que serdo

tragadas.

2 DIREITO AOS ALIMENTOS E OBRIGACAO ALIMENTAR

Alimento € a fonte necessaria a manutencdo da vida humana. O préprio corpo humano exige
para 0 seu funcionamento uma série de nutrientes que somente podem ser angariados atraves
da alimentagdo. Assim, como fonte primaria a consagracdo do direito fundamental a vida,
instituido este pela Constituicdo Federal brasileira, foi legalmente reconhecido o direito de
alimentos, garantindo-se a integridade fisica do ser humano através do carater subsistencial do

instituto.



Noutro giro, desde o nascimento até a sua morte o ser humano necessita de bens essenciais a
vida em sociedade. Nesta espreita, o direito aos alimentos também surge como meio apto a
preservacdo do principio constitucional da dignidade da pessoa humana, uma vez que
possuem os alimentos, numa linguagem juridica, significacdo ampla, compreendendo tudo
aquilo necessaria para a manutencdo de uma vida digna: alimentagdo, moradia, vestuario,
satde e educacgdo’. Desta forma, por assegurarem os alimentos a inviolabilidade do direito &
vida e a dignidade, compatibilizando as necessidades do alimentando com a sua condicdo
humana e social, a obrigacdo alimentar se perfaz comodireito inerente a personalidade,

protegendo a integridade fisica, psiquica e intelectual de seu destinatario®.

Aquilo que se consubstanciava em obrigagdo de ordem moral, assim reconhecida desde o
direito romano, acabou se transformando, através da evolucdo do direito e da prépria familia,
em obrigacdo juridica. Esta, quando de natureza alimentar, constitui um dever imposto a
alguém, em face de uma previsdo juridica ex lege, de prestar 0S meios necessarios a
conservacdo da vida de quem os necessite.®> Assim, ndo obtendo alguém a possibilidade in
concreto de satisfazer a suas proprias necessidades, a lei impde a outrem — por vinculo de
parentesco ou por vinculo afetivo — a obrigagdo de prestar 0 necessario para a sua
manutencdo.Neste sentido, diz-se, em termos mais simpldrios, que uma pessoa possui
obrigacéo alimentar quando se vé juridicamente obrigada a disponibilizar meios a subsisténcia

de outra.*

A obrigacdo alimentar decorre do vinculo de parentesco, ou mesmo do dever de assisténcia
muatua abracado pelos conjuges (ou companheiros) quando da formacdo do enlace
matrimonial (ou da instauracdo da unido estavel). Conforme estabelecido pelos artigos 1.694 e
1.696do Cddigo Civil de 2002, a obrigacdo alimentar é devida reciprocamente entrepais e

filhos, parentes, conjuges e companheiros, atendidos os requisitos para tal implementagéo.

Como o 6nus probatorio incube a parte alegante (art. 333, I, do Cddigo de Processo Civil), ha
de ser comprovado pelo titular do direito, para exigibilidade da prestacdo alimentar, a sua
condicdo de necessitado e a possibilidade do alimentante em arcar com tal obrigacdo. Ou seja,
o pleiteante ndo pode possuir capacidade de com seus préprios rendimentos ou patriménios

prover sua propria mantenca , a0 mesmo tempo em que tal encargo tem que ser cumprido pelo
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pleiteado sem que este se prive do necessario para seu sustento. Assim, a pretensao
alimenticia somente se instaura ap0s serem atendidos o0s pressupostos legais objetivos da

necessidade do pretendente a alimentando e da possibilidade do aspirante a alimentante®.

Assim sendo, no dever alimenticio proveniente do vinculo afetivo — decorrentes do
matrimonio e da unido estavel — e dos demais vinculos de parentesco, se faz estritamente
necessaria a comprovacao da condi¢cdo de necessitado que ndo possui meios para prover a sua
prépria subsisténcia. Porém, cumpre ressaltar, que em funcdo do poder familiar exercido pelos
pais — bioldgicos ou afetivos — em relacdo a seus filhos, ha a presuncdo de que estes detém
inimeras necessidades e nenhuma condicdo de se manterem sozinhos e por este motivo, ha
umapresuncdo juridica das necessidades desses filhos menores, cabendo aos pais prové-las
independentemente da sua comprovacdo. Nesta feita, a obrigacdo dos pais pré-existe
independentemente de pleito ou comprovacdo das necessidades dos filhos, sendo tal

obrigacéo inerente ao préprio poder familiar.®

Em que pese 0 codigo somente traga a tona os requisitos objetivos da obrigagdo alimentar, a
doutrina’e a jurisprudéncia® tém ressaltado a existéncia de um critério subjetivo, qual seja, a
proporcionalidade da prestacdo a ser aplicado pelo juiz a luz do caso concreto. Embora o0s
alimentos visem viabilizar ao credor alimenticio a manutencdo de sua vida digna através da
conservacdo de sua condicdo social em conformidade com a possibilidade do atendimento do
encargo pelo alimentante, a fixacdo do quantum alimenticio deve ser realizada pelo
magistrado de maneira prudente, baseada na equidade, “devendo levar em conta as

% Nesta feita, ndo ha um valor

peculiaridades de cada caso concreto para fixar um valor justo
fixo ou ideal de pensdo alimenticia a ser implementadodiante do pedido de alimentos,
devendo ser analisadas as condicGes postas pelo caso concreto, a fim dese encontrar um valor

que considere as peculiaridades de cada credor e devedor, sempre a fim de evitar a
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determinagdo de valores vultuosos, irrazoaveis, desproporcionais, que deixem de observar o
esforco pessoal e os direitos do acionado em privilégio de uma caréncia, muitas vezes

exacerbada, do requerente.

Diante disso, observa-se que em muitos casos, quando do deferimento de alimentos
provisorios, os valores fixados acabam sendo irrazodveis, vultosos, em face da ndo
observancia da proporcionalidade no caso concreto. O problema esta na determinagdo do
pagamento dos alimentos provisorios em medida cautelar inaudita auterapars, sem que seja
ouvido o alimentante, somente sendo considerado as necessidades do alimentando em contra
partida aos demais requisitos defendidos pela lei e doutrina, inclusive, podendo tal atitude ser
entendida como afrontaao direito a ampla defesa constitucionalmente garantido do réu. Essa
afronta ainda € agravada em face da caracteristica da irrepetibilidade inerente ao carater
alimentar da medida, uma vez que sendo fixado valor exorbitante pelo juiz, ao efetuar o
pagamento dos alimentos, o alimentante despede-se daquela verba que ndo sera a ele

retornada.

Da mesma forma, a verba provisoria devida em sede de alimentos gravidicos — assegurados
pela Lei n. 11.804/08 — é determinada diante da existéncia no processo de indicio de
paternidade do réu, que é compelido ao pagamento da pensdo alimenticia a gestante mesmo
ndo havendo a certeza de que aquele filho é realmente seu. Deste modo, diante da
irrepetibilidade das prestacdes alimenticias pagas, se reflete se esta regra seria uma forma de

se quebrar o direito a ampla defesa do réu. 1sso sera posteriormente analisado.

3DO DIREITO ALIMENTAR DO NASCITURO

O direito a personalidade, pelo que dispde a legislagdo brasileira, € reconhecido quando do
nascimento com vida, e tem relevancia porque, possuindo personalidade, o homem se torna
sujeito de direitos. O artigo 2° do Cdédigo Civil, embora conformando essa ideia, apresenta
excecdo, afirmando que a lei pde a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro. Tal
disposicdo ndo leva a crer que ele ja possua personalidade, porque essapositivacao de direitos
somente se aproxima da nocao de personalidade, com ela ndo se equiparando, porém, o fato
de sua condicdo extrapolar a idéia de mera expectativa de direito é o motivo pelo qual ha no

ordenamento protecdo legal direcionada ao mesmo.*°
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A ordem juridica protege, antecipadamente, ao nascituro, direitos que ele terd quando do seu
nascimento com vida. Conforme afirma Moreira Alves!!, “o nascituro é o que ira nascer; o
feto durante a gestacdo; ndo € ele ser humano — ndo preenche ainda o primeiro dos requisitos
necessarios a existéncia do homem, isto é, o nascimento; mas, desde a concepcdo ja é
protegido”. O nascituro j& possui, mesmo antes do seu nascimento, direito a vida, a

integridade fisica, ao reconhecimento da filiacdo, a sucessdo, de receber doagles, aos

alimentos.

Esses cuidados, diga-se, ndo interessam a mae, mas ao desenvolvimento normal do nascituro,
a0 seu nascimento com vida'®. A concepcdo do nascituro, ja faz surgir a obrigacdo alimentar
por parte daqueles que o conceberam, como forma, inclusive, de assegurar o posterior
exercicio da sua personalidade, sobretudo em face do direito a vida. Assim, a obrigacédo
alimentar surge mesmo antes do nascimento, na fase da gestagao, e, apesar de a lei ndo prever
expressamente, 0 nascituro tem direito a alimentos™, figurando estes como condicdo ao seu
desenvolvimento sadio no Utero da mae.

Durante esse periodo, ja possui o nascituro direito aos alimentos que “lhe sdo fornecidos na

14 ndo podendo este direito ser exercido

PpeESSoOa de sua mée, que o nutre com seu Sanguc
sendo através de sua genitora. A obrigacdo alimentar comeca antes do nascimento e depois da
concepcao, pois antes de nascer existem despesas que tecnicamente se destinam a protecéo do
concebido, e “o direito seria inferior a vida acaso recusasse atendimento a tais relag:ées”lS.
Desta forma, o nascituro tem para si, resguardados pelo legislador, direitos que sdo concretos
— garantindo os direitos fundamentais a vida e a dignidade —, como o direito a alimentos, que
serdo alcados e autonomamente efetivados quando do seu nascimento com vida e aquisicdo de

personalidade.

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald®® entendem que se reconhecendo diversos direitos ao
nascituro, entende-se pela capacidade de figurar o0 mesmo como parte legitimamente ativa
para reclamar alimentos e, nesse sentido, estar-se-ia, reconhecendo ao nascituro personalidade

juridica capaz de fazé-lo cobrar os direitos necessarios ao seu nascimento com vida. No
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entanto, estando o nascituro, ainda engquanto ser nao nascido, posto como parte de sua mae —
ja que a mesma € quem o carrega durante o periodo gestacional em seu ventre —, é a mulher
gestante, tal como se refere a Lei de Alimentos Gravidicos, Lei n. 11.804/08, em seu artigo 1°,
quem por ele pleiteia esses direitos. Assim, 0 nascituro ndo detém, enquanto nessa condicéo, a
personalidade juridica necessaria a propositura de acdo pleiteando os direitos a que faz jus,

mas a ele sdo reconhecidos tais direitos e compete a sua genitora busca-los no Judiciario.

No mesmo sentido, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, asseverou como meio apto a
satisfazer o direito do nascituro aos alimentos gravidicos, o0 seu exercicio através da mée

genitora, intentado esta acdo em nome préprio contra o futuro pai:

A pretensdo da autora estd embasada na Lei n° 11.804/2008, que disciplina o direito
aos alimentos gravidicos, bem como a forma como devem ser exercidos os direitos
do nascituro. Essa nova lei confere direito a mulher gravida, casada ou ndo, de
receber alimentos desde a concepgao até o parto, mediante a¢do propria movida
contra o futuro pai."’

O proprio Estatuto da Crianga e do adolescente detém dispositivos protetivos a gestante,
protegendo-a e acolhendo-a durante todo o periodo da gravidez em face da existéncia do
nascituro em seu ventre. No capitulo reservado as disposi¢des garantidoras da vida e da salde,
0 ECA assegura a gestante o atendimento ao pré e ao perinatal; de ser atendida pelo mesmo
médico que a acompanhou;de ter atendimento psicolégico; de ser propiciado pelo poder
publico apoio alimentar de forma a nutrir o feto que encontra em seu abdémen.*® Ao proteger
a mée, buscou o Estatuto da Crianca e do Adolescente preservar o ser que se encontra em sua
barriga e que possui expectativa de, nascendo com vida, se tornar crianca, detentor de

personalidade juridica e merecedor da protecéo integral instituida pelo ECA.

Desta forma, possuio nasciturobenesses asseguradas pela legislacdo, uma vez que o préprio
Cadigo Civil pde a salvo os seus direitos, porém, consiste 0 mesmo em exce¢do aos sujeitos
de direito ndo possuindo personalidade juridica. Admite-se, assim, que 0 nascituro é,
enguanto ser concebido, ser que ndo detém ainda personalidade, mas ja possui a expectativa
resguardada de um dia té-la. E, em que pese os alimentos tenham natureza juridica de direito
de personalidade, ao nascituro também é assegurado o direito a alimentos em face da
expectativa do seu nascimento com vida e de vir a possuir personalidade juridica, uma vez

que a verba alimenticia possibilitara a transformacdo do que é mera expectativa em realidade.

' RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.Agravo de Instrumento n® 70046650941.
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4 O DIREITO A ALIMENTOS GRAVIDICOS

O direito a alimentos gravidicos é o direito que detém o nascituro, através da gestante, de
angariar todos 0s meios necessarios a manutencao de seu desenvolvimento uterino, com o
intuito de que assegurar o seu nascimento com vida. Conforme assevera Maria Berenice
Dias™, a concesséo de alimentos gravidicos ¢ uma “verdadeira fungio de amparo a gestante”
em face do aumento que terd de seus gastos por conta de um novo ser que Se encontra em seu
ventre e que precisa se alimentar e se manter saudavel para que possa, além de ndo
comprometer a vida da mae, nascer com saude. Assim, a Lei 11.804, de 5 de novembro de
2008, disciplina o direito a alimentos gravidicos e a forma como ele serd exercido,
concedendo a gestante o direito de buscar alimentos durante o periodo da gestacdo do

nascituro.

Desta forma, para que a gravidez seja mantida de forma saudavel “faz-se necessario uma série
de cuidados que vdo desde a alimentacdo da mde até o acompanhamento médico através de

consultas e da realizacdo dos exames”?

. Por essa razéo, o artigo 2° da supracitada lei dispde
acerca das despesas que sdo abarcadas pela expressio ‘alimentos gravidicos’: alimentacdo
especial, assisténcia médica e psicoldgica, exames complementares, internacfes, parto,
medicamentos e demais prescricdes preventivas e terapéuticas indispensaveis. No entanto,
mesmo havendoa positivacdo dessas despesas pela prépria lei de alimentos gravidicos, tal
artigo traz um rol meramente exemplificativo podendo serem considerados outros gastos no

caso concreto pelo juiz, a depender das condices especificas de cada gestante.*

O termo inicial da prestacdo alimenticia gravidica é a data da citacdo, atendendo-se ao quanto
exposto pela lei 5.478/1968, artigo 13, 82° em que pese exista divergéncia doutrinaria a
respeito. Para Maria Berenice Dias?, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald®os alimentos
seriam devidos desde a concepcao do nascituro, a fim de evitar que o suposto pai pudesse, de
alguma forma, obstar ou atrasar a sua citacdo, prejudicando o inicio do pagamento da penséo

alimenticia. Porém, como afirma Yussef Said Cahali®, os alimentos somente podem ser

' DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. rev. e atual e ampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 561.
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reclamados apds ser constatada a efetiva gravidez, até mesmo porque o direito brasileiro ndo
garante a cobranca de alimentos pretéritos — aqueles devidos e ndo pagos — cabendo a genitora
que necessite de auxilio para com as despesas do feto, alcancar o judiciario com a maior

rapidez possivel.

Por se tratar de verba alimenticia destinada a futuro filho, os alimentos gravidicos serdo
devidos por aquele que for o futuro pai da crianca. O juiz analisara caso a caso para verificar
se ha verdadeiros indicios de que seja mesmo o réu o pai, e caso haja esse livre
convencimento motivado, fixard o quanto a ser pago a titulo de pensdo alimenticia na
proporc¢do dos seus recursos. No entanto, ndo s6 o pai tem o dever de custear tais gastos, a
gestante também tem de contribuir — conforme assevera o paragrafo Unico do artigo 2° da lei
11.804 —, uma vez que o principio da isonomia® consagrado pela Constituicdo Federal de
1988 atribuiu a igualdade entre os pais, ambos detendo o poder familiar e os mesmos direitos

e deveres sobre os filhos menores.

Por se tratar de verba devida a futuro filho, defende Maria Berenice Dias®, contrariamente a
outros autores, que é dispensavel a prova da necessidade da gestante, uma vez que a lei de
alimentos gravidicos ja impde um limite: as despesas decorrentes da gravidez. Paulo Lobo?’,
por sua vez, afirma que “o estado de necessidade deve ser demonstrado, ndo bastando as

circunstancias que envolvem a concepg¢ao’.

Assim, como os filhos sdo presumidamente necessitados da assisténcia dos pais — ndo
havendo necessidade de se demonstrar sua caréncia —, e como a lei 11.804 ja traz em seu bojo
uma série de despesas que devem ser também custeadas pelo pai, incito afirmar que, havendo
a comprovagao da gravidez, os gastos estabelecidos no artigo 2° sdo presumidamente devidos,
dispensada a constatacdo da necessidade do nascituro a tais medidas, porém, por se tratar de
rol exemplificativo e ndo taxativo, para demais despesas que ndo estejam previstas na lei,
cumpre a gestante a comprovacdo da necessidade de tal gasto para manutencdo da vida do

nascituro, a fim de que seja o alimentante incumbido a promogao destes dispéndios.

Os alimentos primeiramente serdo fixados em carater provisorio, através do indicio da
paternidade, perdurando por todos os meses que permanecer o feto na barriga da mée.

Posteriormente, havendo o nascimento com vida, através da comprovacdo de que é mesmo o

B Artigo 5° da Constituicdo Federal: Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade.
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alimentante o verdadeiro pai da crianga — exame de DNA —, essa verba alimentar torna-se
definitiva, ndo mais se falando em alimentos direcionados ao nascituro, mas sim em favor do
filho. Esse é o motivo pelo qual afirma Maria Berenice Dias® que apesar de visar a
consagracdo da verba alimenticia ao nascituro, a causa de pedir da acdo de alimentos
gravidicos é o reconhecimento da paternidade, uma vez que ao final, acaso seja 0 réu
comprovadamente o pai da crianca, a instauracdo de procedimento para averiguacdo da
paternidade é dispensavel, podendo o juiz, desde logo, mandar expedir o mandado de registro

da crianca.

Acaso fique constatado, apés o nascimento, que aquele a quem se imputava o dever
alimenticio ndo éo efetivo pai da crianca, extingue-se a obrigacdo, porém, ndo sendo
devolvidos os valores pagos com as prestac6es indevidas, posto que a obrigacdo alimentar é

pautada pela caracteristica da irrepetibilidade.

4.1 A IRREPETIBILIDADE DA VERBA ALIMENTICIA

Os alimentos prestados, provisoria ou definitivamente, sdo irrepetiveis. Ou seja, ndo serdo
devolvidos aquele que o prestou, tendo em vista que o dever alimentar se consubstancia em
matéria de ordem publica por se comprometer a materializar os principios constitucionais do
direito a vida e a dignidade da pessoa humana. E, apesar de ndo haver texto de lei que a
defenda, tal regra possui tamanha evidéncia que é pacifica em toda doutrina e

jurisprudéncia.?

A quantia referente a divida alimentar ndo pode ser restituida uma vez que se destinou a
sobrevivéncia do credor de alimentos. *® Se os alimentos sdo prestados para fins de
alimentacdo, os bens por ele adquiridos sdo consumiveis, e se ja foram consumidos, ndo
podem, portanto, serem restituidos. Sendo a acdo julgada procedente, 6bvia a regra da sua
irrepetibilidade, uma vez que se destinou a pagamento de obrigacdo devida, licitamente
recebida ao longo do tempo. Porém, mesmo que venha a acdo ser julgada improcedente ou

extinta, ndo pode o valor pago a titulo de alimentos provisionais ser devolvido, posto que, por

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. rev. e atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 561.

* |bidem, p. 541; CAHALI, Yussef Said. Dos alimentos. 7. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, p.107.

** FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 2. ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Lumen Juris, 2010, p.688.



ser instituto intrinsecamente ligado a manutencdo da vida do ser humano, ndo ddo ensejo ao

enriquecimento ilicito.*

Como os alimentos servem para garantir a vida e se destinam a aquisicdode bens de
consumo para assegurar a sobrevivéncia é inimagindvel pretender quesejam
devolvidos. Dai o principio da irrepetibilidade. (...)

Se houve o0 achatamento ou a exclusdo dos alimentos, ndo da para invocar 0 mesmo
comando, pois no é possivel determinar que alimentos sejam restituidos.*

Nesta feita, o pagamento realizado a titulo de obrigacdo alimentar somente podera ser
restituido quando ficar provado o enriquecimento ilicito daquele que o estd usufruindo. Por
exemplo, uma vez comprovada pelo réu a absoluta desnecessidade do autor de receber aquela
verba®, ausente se encontra um dos requisitos da obrigacdo alimentar, devendo serem os
valores pagos devolvidos desde 0 momento em que esta necessidade cessou. Isto porque,
desde o momento em que ndo ha mais a necessidade do alimentando, aquela divida paga

perdeu o seu carater alimentar, e, recebida ilicitamente, deve ser imposta a sua devolucao.

D& mesma forma, ocorre quando ficar constatado que houve dolo do credor em imputar
falsamente alguém como devedor de alimentos.®* Isto porque ndo poderia o judiciario ser
usado como mecanismo para uma pessoa se locupletar dolosamente da ignoréncia de outra,
utilizando o principio da irrepetibilidade como escudo. Assim, pode ser o alimentado
obrigado a indenizar o alimentante desde que verificada a sua culpa e 0 seu enriguecimento
ilicito através de sua acdo ou omissdo proposital, no entanto, “trata-se, a toda l6gica, de
hipdtese de responsabilidade subjetiva, com dnus de prova da culpa recaindo sobre o suposto
pai”**.Restando comprovado que agiu a autora com ma-fé, podem ser pleiteados, inclusive,

danos morais.*®

Diante disso, duvida se instaura quanto a possibilidade de restituicdo da verba alimenticia
gravidica quando o ‘indiciado’ como pai descobre ndo manter relagdo de parentesco com a
crianga nascida. Ora, como ja dito, mesmo sendo a acdo de alimentos julgada improcedente

ou extinta, irrepetiveis sdo os alimentos, posto que, ndo agindo a gestante como dolo, a

*' DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. rev. e atual e ampl. S&o Paulo: Revista dos
;I;ribunais, 2013, p. 541.

.mariaberenice.com.b
FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 2. ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Lumen Juris, 2010, p.688.

** GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 5.ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2008, v. 6, p. 471.

** FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Lumen Juris, 2010, p. 714.

*® DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. rev. e atual e ampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 563.
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necessidade ao auxilio alimentar pré-existia, e sendo a quantia paga utilizada como forma de
subsisténcia do nascituro, ndo ha que se falar da ocorréncia de qualquer enriquecimento
ilicito. Neste sentido, cabe aquele que pagou indevidamente a pensdo alimenticia procurar o

terceiro que realmente detinha tal obrigacao,intentando-lhe uma acao regressiva.

Admite-se a restituicdo dos alimentos quando quem os prestou ndo os devia, mas
somente quando se fizer a prova de que cabia a terceiro a obrigacdo alimentar, pois o
alimentando, utilizando-se dos alimentos, ndo teve enriquecimento ilicito. A norma
adotada pelo nosso direito é destarte a seguinte: quem forneceu os alimentos
pensando erradamente que os devia, pode exigir a restituicdo do valor dos mesmos
do terceiro que realmente devia fornecé-los. ¥

Cumpre ressaltar, porém, que neste caso, ndo hd que se falar em repetibilidade da verba
alimenticia, uma vez que ndo é imposta a restituicdo do valor pago a destinataria dos
alimentos — a gestante, pois ndo houve qualquer enriquecimento sem causa da sua parte. O
que se defende é a possibilidade da instauracdo de acgdo regressiva contra terceiro que
realmente detinha a incumbéncia alimentar, tendo em vista que ao ser paga por outra pessoa
uma obrigacdo alimentar que se tinha, observa-se a presenca do enriquecimento ilicito
daquele que deveria presta-la. Neste sentido, o valor regressado ndo terd natureza alimentar,

mas sim indenizatoria, por se consubstanciar em restituicdo de valor indevidamente pago.

Porém, caso o alimentando descubra ndo ser o verdadeiro pai da crianca, bem como
desconheca quem realmente o seja, ficaria este desamparado em face da irrepetibilidade dos
alimentos. Ndo podendo a gestante que agiu com boa-fé regressar os valores pagos a titulo
alimentar ao imputado ao pagamento, sofreria este um desfalque patrimonial — prejuizo — sem
possibilidade de ressarcimento. Por conta desta problematica, vislumbrando-se a hipétese de
ser 0 réu imputado ao pagamento de divida indevida e irrepetivel, questiona-se se a fixacao de
alimentos gravidicos baseados no mero indicio de paternidade ndo seria uma violacdo ao
principio da ampla defesa assegurado constitucionalmente a todos aqueles demandados em

processos judiciais. 1sso sera analisado no proximo topico.

4.2 O INDICIO DE PATERNIDADE NOS ALIMENTOS GRAVIDICOS

Para que sejam reconhecidos e fixados os alimentos gravidicos em favor da gestante, ndo é
suficiente a mera imputacdo da paternidade por parte da mesma. O artigo 6° da lei 11.804/08
afirma que para fixacdo do quantum alimenticio o juiz deve estar convencido acerca da

existéncia dos indicios de paternidade no caso concreto. Assim, houve uma flexibilizacdo da

* WALD, Arnoldo apud CAHALI, Yussef Said. Dos alimentos. 7. ed. rev. e atual. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 109.



lei em face da impossibilidade da mae comprovar efetivamente a paternidade de seu bebg,
uma vez que tal prova traria riscos a saude do feto que somente detém poucos meses de

gestacéo.

Neste sentido, “indicios da paternidade” ndo significa a mera afirmacdo da autora de que
manteve relagdes sexuais com o réu e por isso ele é o pai. Os indicios devem ser trazidos ao
juiz através de provas concretas, materiais, testemunhais, que verdadeiramente o convencam
de que ha grande probabilidade daquele homem ser o pai da crianca que ira nascer. Ndo
havendo comprovacao suficiente, negados serdo os alimentos gravidicos, até mesmo porque

constituem obrigacao de carater irrepetivel.*®

Apesar da lei de alimentos gravidicos prever a determinacdo da verba alimentar provisoria
diante da existéncia de indicio de paternidade, isto ndo significa que vai se estar a distribuir
decisdes favoraveis a todas as gravidas que procurarem o judiciario. Apesar de se tratar

5939

“meros indicios”™, estes indicios tem de ser fortes o bastante para que o magistrado tenha

quase certeza da paternidade indicada, ndo bastando a mera afirmacéo da gestante.

Sendo assim, podem ser trazidos aos autos pela requerente diversos elementos de prova
capazes de demonstrar a convivéncia, relagdo amorosa, ou mesmo 0 momento que estiveram
juntos quando da concepcdo do feto, como por exemplo: enderecos comuns, contas comuns,
fotos, cartas, e-mails, tickets de hospedagem de hotéis ou motéis, testemunhas que possuem
conhecimento da relagdo, além de todas as provas em direito admitidas.Nesta feita, por se
tratar de verba irrepetivel, deve o juiz analisar o caso com a devida prudéncia, contumacia,
parcimonia, equidade —mesmo que de forma superficial por se tratar de decisdo cautelar — a
fim de que ndo haja decisGes judiciais aleatérias, sem a devida fundamentagdo, ou mesmo

imprudentes.

O que ocorre é uma flexibilizacdo das provas que devem ser produzidas em face da

caracteristica peculiar do nascituro como ser fragil, vulneravel, dependente do ambiente

¥ AGRAVO DE INSTRUMENTO. DECISAO MONOCRATICA. ACAO DE ALIMENTOS GRAVIDICOS.
LEI N° 11.848/08. AUSENCIA DE INDICIOS DA PATERNIDADE. Lei 11.848. O deferimento de alimentos
gravidicos a gestante pressupde a demonstracdo de indicios da paternidade atribuida ao agravado, ndo bastando a
mera imputacdo da paternidade (Lei 11.848/08). Onus da agravante em demonstrar verossimilhanca das
alegagBes, diante da impossibilidade de se exigir prova negativa por parte do indigitado pai. Inexistindo
comprovagdo minima das alegag@es iniciais, questdo que desafia instrucdo probatoria, resta inviabilizada, na
fase, a concesséo dos alimentos gravidicos, devendo o pleito de alimentos ser reexaminado no curso da acédo de
alimentos, em dilacdo processual, & vista de provas trazidas aos autos. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento 70046027553.Sétima Camara Civel., Relator: André Luiz
PlanellaVillarinho. Julgado em 03 fev. de 2012. Disponivel em: http://www.jusbrasil.com/jurisprudencia/.
Acesso em: 17 jun. 2013).

* FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Lumen Juris, 2010, p. 712.
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reservado, intocavel,do ventre da méae para sobreviver. Ndo se pode exigir da méde uma prova
pré-constituida da paternidade do feto, da mesma forma em que ndo se pode deixa-la
desamparada, correndo o risco de perder o bebé ou mesmo prejudicar sua saude em face da
auséncia de auxilio alimenticio. Por essa razao é que o legislador optou por proteger o direito
do nascituro aos alimentos ao invés do direito patrimonial do suposto pai, estabelecendo a
possibilidade de se fixar valor provisorio a titulo alimenticio, mesmo diante da fragilidade da

prova acerca da paternidade do filho.*

Nesta mesma concepcao se manifestou Yussef Said Cahali:

Embora o legislador deixe transparecer certa liberalidade, ao referir que bastara para
a fixacdo de alimentos gravidicos que esteja o juiz convencido da “existéncia de
indicios da paternidade” (art. 6°), recomenda a prudéncia que tais indicios tenham
alguma consisténcia, sejam seguros e veementes, especialmente diante do fato de a
contribuicdo prestada pela parte ré ser considerada ndo repetivel ou reembolsavel.
Seria leviandade pretender que o juiz deva se satisfazer com uma cognigéo
superficial, embora se afirme ndo ser exigivel prova pré-constituida da obrigacao
alimentar.

Dai decidir-se que, ndo havendo indicios de paternidade, tampouco comprovacéo do
nexo causal entre gravidez e o ato sexual entre as partes, ndo se mostra viavel a
condenagdo do suposto pai a alimentos provisérios; caso contrério, pode vir este a
sofrer danos irreparaveis, quando na acgéo principal ndo restar comprovado o grau de
parentesco, em razéo da irrepetibilidade das prestacdes alimenticias. **

Assim sendo, em que pese haja no processo judicial provas apenas do indicio de paternidade,

substanciando-se no principio da paternidade responsavel — previsto no artigo 227 da

|42

Constituicdo Federal™ — ja se justifica a concessdo de alimentos pelo suposto pai em face da

expectativa do nascituro de, nascendo com vida, se tornar crianca merecedora da protecdo da

* AGRAVO DE INSTRUMENTO. ALIMENTOS GRAVIDICOS. PROVAS DA PATERNIDADE.
POSSIBILIDADE. E bem de ver que a situacio posta ao amparo da lei que garante os alimentos gravidicos, por
si s0, ja traz circunstancias de dificil comprovacao. Dificil para a mae, de plano, mostrar que tem um bom
direito. Mostrar que o filho que ela carrega é do homem que esta sendo demandado. E de rigor que o juizo corra
algum risco quando se estd em sede de provimento liminar. Por isso, em casos nos quais se pedem alimentos
gravidicos, algumas regras que norteiam a fixacdo de alimentos devem ser analisadas com um tanto de
parciménia. E necessério flexibilizar-se certas exigéncias, as quais seriam mais rigidas em casos de alimentos de
pessoa ja nascida. Nao se pode exigir que a mde, de plano, comprove a paternidade de uma crianga que esta com
poucos meses de gestacao. Por outro lado, ndo hd como negar a necessidade da mée de manter acompanhamento
médico da crianca, fazer exame pré-natal, e outros procedimentos que visam ao bom desenvolvimento do filho e
que demandam certos gastos. Por isso, no impasse entre a ddvida pelo suposto pai e a necessidade da mae e do
filho, o primeiro deve ser superado em favor do segundo. E mais razoavel reconhecer contra o alegado pai um
"dever provisério" e lhe impor uma obrigacdo também provisdria, com vistas a garantia de um melhor
desenvolvimento do filho, do que o contrario. Nesse contexto, apesar da fragilidade da prova acerca da
paternidade, € cabivel a fixacdo dos alimentos provisérios. Por maioria, deram parcial provimento. Vencido o
relator. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento
70047396924. Oitava Cadmara Civel. Relator: Rui Portanova. Julgado em 09 mai. 2012. Disponivel
em:http://www.jusbrasil.com/jurisprudencia/. Acesso em 17 jun. 2013.)

*! CAHALLI, Yussef Said. Dos alimentos. 7. ed. rev. e atual. Sdo0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.347-348.
2 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito & vida, a saude, a alimentagdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacédo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressao.
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familia, do Estado e da sociedade. O principio da paternidade responsavel representa uma
gama de deveres dos pais em relacdo aos filhos, uma responsabilizacdo oriunda da geracdo de
uma nova vida humana a que deram causa, devendo ser protegido o bem estar fisico e
psiquico deste novo ser que estar por vir, até mesmo porque, detém o nascituro assegurados

direitos fundamentais ao seu favor.

Desta forma, ndo pode o futuro pai se extirpar dessa obrigacdo, porque sendo muitas as
despesas com a gravidez, ficara a gestante desamparada, prejudicando o desenvolvimento
sadio do nascituro em seu ventre, e pensar diferente “seria premiar os homens com o
beneficio da ddvida, deixando com a mde toda a responsabilidade pela manutencdo do
filho”.*

5 INDICIO DE PATERNIDADE X AMPLA DEFESA

Pelo fato dos alimentos provisorios gestacionais serem fixados através, somente, de indicios
de paternidade, em medida liminar, antes mesmo da formacdo do contraditorio no processo,
poderia-se entender que, diante da irrepetibilidade dos alimentos gravidicos, estaria-se a
restringir a ampla defesa do réu, na medida em que ndo fosse a ele propiciada oportunidade de
se manifestar antes da determinacdo do quantum alimenticio. Esta situacdo ainda seria
agravada pelo fato da lei 11.804/08 prever, em seu artigo 7°, que o prazo para apresentacdo de
defesa do réu seria o limite exiguo de 5dias. Desta forma, a lei de alimentos gravidicos ndo
daria ao pai da crianca 0os meios necessarios para a formulacdo de uma defesa adequada,

capaz de provar nao ser ele o verdadeiro pai do bebé.

Ora, ndo ha como negar que a lei de alimentos gravidicos protegeu os direitos do nascituro em
detrimentos dos direitos do hipotético pai. Havendo de ser sopesados dois direitos
fundamentais, quais sejam, o direito a ampla defesa do réu e o direito a vida do nascituro, e
consequentemente o direito a vida e a dignidade da gestante, obviamente que prevalece em
todas as medidas o direito a vida, sem o qual impossivel se torna a concretizacdo dos demais
direitos previstos na legislacdo patria. Nesse impasse entre consagracao do direito de defesa
do suposto pai e a necessidade da mae e do filho, o primeiro deve ser superado em favor do

segundo.

* EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Lumen Juris, 2010, p. 714.



Nessas condicdes, e tendo presente que o processo judicial seguramente tem uma
duracdo bem maior do que o processo gestacional, e que a necessidade ndo pode
esperar, é preferivel errar concedendo os alimentos a errar negando-os, até porque a
margem de erro sera seguramente bem menor.*
Noutro giro, ndo ha que se falar em restricio a ampla defesa do réu em face da lei de
alimentos gravidicos somente proporcionar 5 dias para o réu apresentar sua defesa. Pode o
juiz fixar prazo adverso, dilatando esse prazo em face do caso concreto, da mesma forma em
que é comum a designacado de audiéncia preliminar pelos juizes, para tentativa de conciliacdo
pelas partes, somente fluindo o prazo para defesa a partir deste momento, quando € o réu
efetivamente citado. Assim, detém o reéu, na pratica, conhecimento da acdo com prazo mais
dilatado, detendo, inclusive, a oportunidade se manifestar, presencialmente para o juiz, acerca

da quantia pleiteada a titulo de alimentos provisérios. *°

De qualquer sorte, sendo fixados os alimentos provisorios em quantia vultosa, pode o
acionado recorrer da decisdo, através da interposicdo de Agravo de Instrumento. Apesar de
ndo possui efeito suspensivo — em face do carater subsistencial que o instituto dos alimentos
possui — a possibilidade recursal do réu é uma forma de garantir a sua ampla defesa, podendo
0 requerido questionar acerca da viabilidade (requisito da possibilidade) do quantum fixado,

principalmente se este o tiver sido através de medida cautelar inaudita autera pars.

Ha ainda que se vislumbrar o fato de que, na préatica judiciaria, a mulher dificilmente aduz
pretensdo injusta contra o acionado. A grande maioria das acdes de paternidade — mais de
90%, segundo o Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos* do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul — séo julgadas procedentes, reconhecendo-se 0 réu como verdadeiro pai da
criangca. Ou seja, diante da possibilidade tdo infima de se errar contra o acionado — fazendo
Ihe pagar pensdo alimenticia irrepetivel a gestante —, € preferivel assegurar ao nascituro, na
grande maioria das vezes, 0S meios necessarios a sua subsisténcia diante da fixacdo de

alimentos provisorios, mesmo que antes da oitiva do réu.

*RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento 70047396924.
Oitava Cémara Civel. Relator: Rui Portanova. Julgado em 09 mai. 2012. Disponivel
em:http://www.jusbrasil.com/jurisprudencia/. Acesso em 17 jun. 2013.

*DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. rev. e atual e ampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 560.

** RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento 70047396924.
Oitava Cémara Civel. Relator: Rui Portanova. Julgado em 09 mai. 2012. Disponivel
em:http://www.jusbrasil.com/jurisprudencia/. Acesso em 17 jun. 2013.
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6 CONCLUSAO

Diante todo o exposto, por deterem o0s nascituros direitos assegurados legislativamente,
necessitam de amparo através da protecdo da sua condicdo de ser vulneravel no ventre da
mde. Nessa Otica, surgem os alimentos gravidicos como forma de concretizar a sua
expectativa de nascer com vida e angariar para si personalidade juridica, de modo a permitir
que 0 que era uma mera expectativa, possa se tornar realidade com o surgimento, ap6s o
nascimento, de uma nova vida humana, através da subsisténcia do nascituro por aqueles que
Ihe conceberam. Desta maneira, sdo os alimentos gravidicos essenciais por se dirigirem a
proteger o bem juridico vida, bem este de maior importancia dentro do nosso regulamento

patrio, sem o qual nada do que existe no mundo seria possivel.

Sendo assim, em que se pese seja a lei 11.804/08 predominantemente atual diante de tantas
legislacGes possuidoras de décadas de vigéncia, detém suma importancia por positivar o
direito dos nascituros aos alimentos, discussao esta que permanecia se protraindo no tempo.
Mesmo originando novas criticas e questionamentos, a lei permanece vélida e eficaz, diante
da geral afirmacdo e aceitacdo da necessidade do seu instituto, sendo ponto alto de tais
indagamentos o fato de serem os alimentos gravidicos irrepetiveis e firmados diante do mero

indicio de paternidade.

Em que pese possa ser defendida a tese da lei 11.804/08 possuir disposicdes que feririam a
ampla defesa do réu, esta ndo é a melhor forma de lidar com o tema. Por preverem a protecdo
de ser extremamente fragil e vulneravel, e por vislumbrarem a impossibilidade da obtencao da
prova exata da paternidade pela gestante, indiscutivel se torna a preferéncia da lei pela
assisténcia ao nascituro em face dos direitos de resposta, defesa, do polo passivo da acdo
judicial. Assim, diante da urgéncia a que se referem a lei de alimentos gravidicos, qual seja,
subsisténcia de ser em formacéo e desenvolvimento, indubitavel se faz a mitigacdo de alguns
direitos de seus pais, em face, inclusive, da paternidade responsavel prevista pela nossa

Magna Carta.

Neste sentido, havendo o confronto de dois bens juridicos essenciais, direitos fundamentais,
necessario que haja a ponderacdo dos mesmos no caso concreto, para que possa ser analisado,
diante da urgéncia que o caso requeira, a forma mais correta e justa de se decidir o embate.
No caso em questdo, ponderando-se de um lado o direito a vida do nascituro e do outro o
direito a ampla defesa do suposto pai, por ébvio, deve ser superada a protecdo processual em
face da condicdo essencial do ser humano: ser vivo. Assim, mesmo diante de previsdo legal

acerca da mera observacdo de indicios de paternidade pelo magistrado, devem ser fixados 0s



valores referentes aos alimentos gravidicos provisorios, ainda que irrepetiveis e determinados
sem a ouvida do réu, relativizando-se o seu direito a ampla defesa diante da presumida

necessidade de subsisténcia do nascituro no caso concreto.

Ainda assim, porém, hdo de ser observados pelo juiz para fixacdo da pensdo, os requisitos da
necessidade do alimentando, possibilidade do alimentante e proporcionalidade do quantum
estabelecido, além de ser analisado a veracidade, materialidade e concretude das provas
realizadas, mesmo que se refiram a prova do indicio da paternidade. Isto porque o direito ao
devido processo legal do réu ndo é afastado mas somente relativizado diante da protecdo do
instituto a suprema vida humana. Desta forma, caso se verifique a ndo comprovagao dos
indicios ao quais se refere a lei, ou mesmo a impossibilidade do réu de arcar com tais
despesas, deve ser a pretensdo alimenticia afastada, observando-se o direito a vida; a
dignidade; a ampla defesa do réu — que ndo deve ser relativizado em todo e qualquer
momento. Pode o juiz, até mesmo, ao verificar que hd um prazo exiguo para 0 demandado
apresentar defesa, dilatar este prazo previsto em lei, observando as especificidades do caso

concreto, consagrando, nestes casos, ao direito de defesa do réu.
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