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RESUMO

E assegurado o direito ao ressarcimento daquele que prestou alimentos gravidicos
indevidamente, em decorréncia da aplicagdoc do principic da proporcionalidade,
preservando o direito de igualdade entre homens e mulheres, a fim de garantir a
seguranc¢a juridica, evitando o enriquecimento ilicito nas rela¢gdes familiares. O
ordenamento juridico brasileiro confere aos direitos fundamentais um carater
irradiante, haja vista que exalam valores para toda a sociedade, tendentes a
alcangar todas as relagbes que utilizem tais direitos, inclusive as relagdes
juridicamente privadas. Questiona-se a possibilidade de ressarcimento daquele que
se obrigou por obrigacédo de outrem, mesmo tendo os alimentos a caracteristica da
irrepetibilidade. Dessa forma, a presente pesquisa objetiva analisar a aplicagdo dos
preceitos constitucionais nas relagbes privadas, bem como averiguar se o
ressarcimento esta abarcado pelos direitos fundamentais que garantem a dignidade
da pessoa humana. Para alcangar tal escopo, utilizaram-se os métodos dedutivo e
comparativo, bem como a tecnica indireta de pesquisa, embasada em estudos
bibliograficos, além de observar o disposto na legislagdo e julgados patrios para
delimitar o estudo. Assim, € justa e de conformidade com os direitos fundamentais o
direito ao ressarcimento, ja que as relagbes familiares também cabe os

pressupostos de justi¢a, equidade e direito.

Palavras-chave: Alimentos Gravidicos. Direitos Fundamentais. Principio da

Proporcionalidade. Ressarcimento.




ABSTRACT

It is ensured the right of refund for those who provided gravidic food
improperly, due to the application of reasonability principle, preserving the right of
equality among men and women, in order to assure juridical safety, preventing illicit
enrichment in familiar relationship. Brazilian juridical legislation sets to fundamental
rights a radiant aspect, once it sets values to all society, supposed to achieve all
relationship that uses these rights, including private juridical relationship. The
possibility of refund of those who even considering the fact food has a singular
aspect, is questioned. Concerning all these topics, this paper aims to analyze
constitutional precepts in private relationship, as well as to verify if refund is
contemplated by fundamental rights that assure human dignity. To reach such, not
only deductive and comparative methods were applied, but also indirect research
techniques, backed by bibliographic studies, besides observing the topic in the
legislation. In conclusion, the right of refund is fair and in concordance to
fundamental rights, because familiar relationships are also included in the

assumption of justice, equity and right.

Keywords: Food gravidarum. Rights. Principle of Proportionality. Compensation.
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1 INTRODUGCAO

O interesse constitucional em tutelar os direitos da dignidade da pessoa
humana esta evidenciado na Constituicdo Federal pela impossibilidade de
modificagao, pelo constituinte derivado, de tais prerrogativas resguardadas a todos
os homens. A partr do momento que tais direitos foram garantidos pelo
ordenamento juridico patrio, surgiu a necessidade de garantir esses direitos ja que
resguardam beneficios inseparaveis do ser humano.

A Republica Federativa do Brasil & constituida em Estado Democratico de
Direito, estabelecendo a dignidade da pessoa humana como um de seus
fundamentos. O primeiro direito que deve ser protegido para que aquela seja
assegurada € a vida. Sem o minimo de preservagéo a vida ndo ha que se falar em
dignidade de uma pessoa, ja que esta ndo pode se quer chegar a viver.

A Lei 11.804/2008 instituiu os Alimentos Gravidicos para assegurar o direito
do nascituro, aquele que ha de nascer, a obter alimentos de seu genitor desde a
concepgao ao parto, garantindo que a verba alimentar recebida fornega condigtes
minimas de garantir o direito a vida. A lei tem o objetivo de garantir um
desenvolvimento saudavel para a crianga, estabelecendo condigdes necessarias
para o desenvolvimento de uma sociedade justa.

Sob a égide da legislagdo citada, nasce o questionamento da possibilidade
de ressarcimento caso o devedor ndo seja reconhecido como o verdadeiro pai da
crianga que recebeu os alimentos gravidicos, sendo a este também assegurado os
direitos relativos a dignidade da pessoa humana.

O presente trabalho tera como escopo analisar a aplicagdo dos preceitos
constitucionais nas relagdes privadas, assim como avaliar a aplicagdo do principio
da proporcionalidade para assegurar o ressarcimento daquele que cumpriu
obrigagao que nao lhe era devida, como garantia da dignidade da pessoa humana e
preservagao do direito de igualdade entre homens e mulheres

A relevancia juridica do tema consistira em reconhecer que, mesmo em uma
instituicao privada como a familia, € possivel estabelecer a incidéncia de imunidades
constitucionais, sob pena de elevar aquela a situagdes afastadas da justica, da
equidade e da licitude, permitindo que as relagdes familiares sirvam de cenario para

a possibilidade do enriquecimento sem causa.
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Far-se-a, em consonancia com o metodo comparativo, a avaliagéo do direito
a alimentos do nascituro antes e depois da Lei 11.804/2008. Em decorréncia do
exposto, sera utilizado o método dedutivo para uma analise geral dos alimentos e a
possibilidade da utilizagdo dos preceitos constitucionais nas relages privadas que
os envolva, a fim de chegar a previsdo ou determinacgio de fatos particulares. Por
altimo, a técnica de pesquisa utilizada sera a indireta, pois, através da bibliografia
pertinente ao tema, sera possivel extrair os conceitos pertinentes a matéria com o
escopo de delimitar o tema estudado, bem como o preceituado na legislacdo e
julgados das Cortes Patrias, para que a avaliagao fatica seja feita em conformidade
com o disposto por eles.

Para uma melhor sistematizagdo, dividir-se-a a pesquisa em trés capitulos.
No primeiro capitulo sera abordado o direito do nascituro a alimentos, a necessidade
de concretizacdo de tal prerrogativa visto que consubstancia uma necessidade
basica para a manutengao da vida e preservagao da dignidade humana, merecendo
a maxima urgéncia em sua concessao.

Nesse momento, elucidar-se-a o direito do nascituro para obter alimentos
que, antes mesmo da lei em comento, era pacifico na doutrina e jurisprudéncia
patria como decorréncia do principio da solidariedade. Em seguida, analisar-se-a a
Lei de Alimentos Gravidicos como disseminadora de antiga celeuma por falta de
legislagao pertinente, estabelecendo a concessdo dos alimentos ao nascituro, vez
que 0 mesmo nao pode esperar.

Verificar-se-a, no segundo capitulo, a aplicagdo dos direitos fundamentais
nas relagdes inter privatos, bem como as diversas teorias que versam sobre essa
questao, a fim de delimitar a importancia da utilizagdo de direitos fundamentais por
que traduzem a melhor intengdo do legislador originario em proteger a todos,
indistintamente, observando as nuances relacionadas a necessidade da
constitucionalizagao do Direito Civil.

O terceiro capitulo se destinara ao estudo da aplicagado do principio da
proporcionalidade quando, aparentemente, direitos fundamentais entrarem em
conflito. Demonstrar-se-a 0 meio menos agressivo de atingir os direitos das partes
relacionadas pela relagdo familiar de prestar alimentos gravidicos, de forma que a
seguranga juridica ndo seja dissociada da questdo, a fim de que nao sejam
usurpados direitos fundamentais de nenhum componente da relagéo, ja que a todos
foi concedido direito & dignidade pela Carta Magna.
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Analisar-se-a a atuacgdo do aplicador do direito quanto a analise do caso
concreto, estabelecendo se havera ou ndo a necessidade de ressarcimento por
parte dos que, efetivamente, possuiam a obrigacado alimentar. Para tanto, o principio
da igualdade entre homens e mulheres sera estudado com o objetivo de identificar a
possibilidade de enriquecimento sem causa nas relagoes familiares.

Sendo assim, relevantes questionamentos juridicos podem ser levantados
no que se refere a aplicagéo do principio da proporcionalidade como mediador de
conflitos entre direitos fundamentais, mesmo que a colisdo ocorra em um instituto de
extrema importancia como a familia, regida por relagées entre particulares. Sera
através da Constituigdo Federal, bem como dos fatos apresentados em cada caso

concreto que a analise de violagdo podera ou néo ser confirmada.
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2 DOS ALIMENTOS

O Coadigo Civil de 1916, que teve por base o Codigo Civil Francés, se
fundava nas relagdes familiares patriarcais, nas quais a entidade familiar era
baseada na familia e tinha como centro econémico, social e afetivo a figura
masculina, que era representada pelo pai ou por outro homem da casa, na auséncia
do conjuge varéo.

A figura central masculina resguardava seus interesses, que estavam
sempre protegidos e priorizados em detrimento dos demais membros do grupo
familiar. E possivel perceber que o Direito Civil sempre atribuiu & familia a
responsabilidade de prestar a obrigagéo alimenticia, passando a priorizar o interesse
coletivo, o social, e a familia, valores que prevaleceram sobre o individual.

Neste sentido, Nery Junior (2003, p. 689) adverte que familia é:

[...] tanto a relagdo de descendéncia como a relagdo de ascendéncia, bem
como o conjunto de pessoas relacionadas, a um casal ou a alguém, por
lagos de parentesco civil ou de consanguinidade. Embora no CC seja
utilizada como qualificadora de um ramo do Direito Civil, & utilizada pela
constituicdo para denotar a base da sociedade.

A familia entado representa mais do que lagos sanguineos, ela é consagrada
como base da sociedade pelo artigo 226 da Constituicdo Federal, adquirindo
fungbes que séo concedidas diretamente pelo Estado. Gongalves, C. (2008, p.19)

complementa o entendimento:

As alteragbes pertinentes ao direito de familia, advindas da Constituigao
Federal de 1988 e do Cddigo Civil de 2002, demonstram e ressaltam a
fungdo social da familia no direito brasileiro, a partir especialmente da
proclamacéo da igualdade absoluta dos cdnjuges e dos filhos; da disciplina
concernente a guarda, manutencdo e educagéo da prole, com atribuicdo de
poder ao juiz para decidir sempre no interesse desta e determinar a guarda
a quem revelar melhores condicdes de exercé-la, bem como para
suspender ou destituir os pais do poder familiar, quando faltarem aos
deveres a ele inerentes; do reconhecimento do direito a alimentos inclusive
aos companheiros e da observancia das circunstancias socioeconémicas
em que se encontrarem os interessados; da obrigag&o imposta a ambos os
conjuges, separados judicialmente, de contribuirem, na proporgao de seus
recursos, para a manutengao dos filhos etc.
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E notério que a familia muito evoluiu, perdendo as desigualdades que havia
entre marido, esposa e filhos. O Estado intervem nessa relacdo todas as vezes que
for necessario para defender a prole e para compelir os pais a cumprirem com 0s
seus deveres. O dever ou obrigagdo alimentar se consubstancia como de carater
patrimonial, fundamentado nas relagées familiares, dai nascendo.

A fixagdo dos alimentos visa manter uma condicdo digna de vida ao
alimentando, quando esta nao for dada voluntariamente pelos seus genitores. Varela
(1973, p.182) predica que as principais diferengas entre as obrigagdes e as relages
de familia “provém essencialmente do fato de estas se integrarem numa instituicéo
social (familia), cujos fins exercem uma vincada influéncia no seu regime juridico”.
As relagbes familiares, embora possam ter um carater patrimonial, nao estao
atreladas ao Direito das Obrigagdes, pois, estdo presas por um vinculo ético e social.

Dessa forma € possivel evidenciar que o direito a alimentos sempre fez parte
de uma fungédo exercida pela familia, obrigacdo esta que atualmente é exercida por
ambos que constituem a sociedade conjugal, conforme assevera o artigo 226, §5°,
da Constituicdo Federal ao afirmar que: “os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.

Os alimentos fazem parte de uma das obrigagbes atinentes ao Estado que
repassa a familia o dever de prestar as condigdes minimas aqueles que ndo podem

prové-las por si sés, e que estado ligados por um vinculo de parentesco.

2.1 CONCEITO E NOGOES GERAIS

Na precisa ligdo de Rodrigues (2004, p. 375) sado os alimentos umas das
primeiras necessidades da vida, pois:

Talvez se possa afirmar que o primeiro direito fundamental do ser humano é
o de sobreviver. Para realiza-lo, o individuo precisa de meios materiais, tais
os alimentos, o vestuario, abrigo etc. Na organizagéo social vigente entre
nés, a pessoa obtém os bens materiais de que necessita através de seu
trabalho ou da renda de seus capitais. Todavia, pode ocorrer que néo tenha
recursos, nem elementos para prover, por intermédio de sua atividade, a
propria subsisténcia. Dai o mister de outros o proverem de meios
indispensaveis para manter-se.
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O alimento & o minimo que se pode ter na vida para que ela se mantenha,
sendo que muitas outras coisas compdem os ideais do ser humano, no entanto, sem
os alimentos necessarios a sobrevivéncia o homem néo consegue manter a propria
vida, situagdo que coloca sobre os alimentos uma grande importancia e cuidados
por parte do Estado, ja que, se os seres humanos ndo puderem se manter nascera
mais um encargo para aquele.

De outro modo, os alimentos abrangem uma dimens&o maior que a prépria
palavra, pois para manter uma vida digna o homem precisa muito mais do que ele
ingere, bem como suas vestimentas, um lugar para se abrigar, cuidados com a
saude. Para se mensurar a importancia de tais necessidades, basta se privar de
uma delas que sera possivel vislumbrar a dificuldade que a vida tera para continuar
com o seu ritmo normal.

A obrigagcdo de prestar alimentos esta embasada nos principios
constitucionais da solidariedade social e familiar (CF/88, art. 3°) e da dignidade da
pessoa humana (CF/88, art. 1°, lll), que atribui a toda pessoa o direito a uma vida
digna que deve ser prestada, quando nao se puder adquirir por fontes proprias, por
aqueles a quem sempre se prestou assisténcia, acobertados pelo sentimento da
retribuicdo e da moral. E o que acontece com o amparo dado aos pais ja idosos que
durante a vida se doaram pelos filhos. Neste contexto assevera Rizzardo (2006, p.
717), que:

Ha um dever legal de mutuo auxilio familiar, transformado em norma, ou
mandamento juridico. Originariamente, ndo passava de um dever moral, ou
uma obrigagéo ética, que no direito romano se expressava na equidade, ou
no officium pietatis, ou na caritas. No entanto, as razées que obrigam a
sustentar os parentes e a dar assisténcia ao codnjuge transcendem as
simples justificativas morais ou sentimentais, encontrando sua origem no
préprio direito natural. E inata na pessoa a inclinagdo para prestar ajuda,
socorrer € dar sustento. Desponta do intimo das consciéncias esta
inclinag&o, como que fazendo parte de nossa natureza, e se manifestando
como uma necessidade. Todo ser humano sente espontaneamente a
tendéncia ndo s6 em procriar, mas sobretudo em produzir, amparar,
desenvolver, proteger, dar e doar-se”. [ ] Funda-se, outrossim, a obrigagdo
alimenticia sobre um interesse de natureza superior, que & a preservagao
da vida humana e a necessidade de dar as pessoas certa garantia no
tocante aos meios de subsisténcia.

E as pessoas que estdo habilitadas a exercer essa fungdo repassada pelo
Estado, baseada na moral, numa imposi¢éo juridica e acima de tudo num gesto de

solidariedade e preservagao da vida humana, quais sejam: os parentes, conjuges ou
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companheiros, a receberam de forma explicita, conforme dispde o Estatuto Civilista
em seu artigo 1.694, in verbis:

Podem os parentes, os cdnjuges ou companheiros pedir uns aos outros os
alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua
condig&o social, inclusive para atender as necessidades de sua educacéo.

A questao relacionada ao assunto nasce como anteriormente abordada, de
uma atribuicdo do Estado de prestar socorro aos necessitados, atribui¢do esta que o
mesmo repassa por meio de uma atividade assistencial. Esse repasse da obrigacao
de prestar a assisténcia é transportado as familias e se da pelo parentesco, bem
como pelo vinculo conjugal ou pela relagédo entre companheiros, ambas derivadas
da lei.

O Coadigo Civil de 1916 ja abordava a obrigagdo alimentar, que aparecia
como um dos efeitos do casamento e dever dos cdnjuges, de acordo com o que
disciplinava o artigo 231, incisos lll e IV respectivamente: “mutua assisténcia e
sustento, guarda e educagdo dos filhos”, bem como consistia em obrigagdo
alimentar derivada do parentesco, conforme prescrevia o artigo 396 e ss. do citado
diploma legal. Por sua vez o atual Cddigo Civil, acompanhando a postura adotada
pela Carta Federal, a qual equiparou a unido estavel a entidade familiar (art. 226,
§3° CF/88), bem como a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes (art. 226, § 4° CF/88), aboliu a discriminagdo acerca de a entidade
familiar ser formada pelo vinculo matrimonial.

A Lei Maior ainda aduz no §5° do artigo ja citado que, sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher todos os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal, abolindo a regra trazida pelo Cddigo Civil de 1916, o qual
expressava em seu artigo 233 inciso IV competir ao marido, que funcionava como
chefe da sociedade conjugal, “prover a manutengao da familia”. Ultrapassado esta
esse entendimento, corroborado pelas decisées das Cortes nacionais atendendo a
Magna Carta.

E possivel assim observar, que a estrutura familiar passou por grandes
modificagdes na normatizagdo brasileira. A obrigagdo de prestar alimentos advém de
um vinculo de parentesco, sendo estendida pela Constituicao Federal e pelo Codigo
Civil aos que se unem em vinculo conjugal e uniées de fato, bem como pela familia

formada por qualguer um dos pais e seus descendentes, ficando afastada de todas
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as formas a hipotese de sé existir obrigagado alimentar se a dependéncia adviesse de
um casamento.

Isso ocorre pelo fato de ser a familia a base da sociedade e merecer
especial protecdo do Estado, ja que é aquela que este transmitird fungoes
primordiais para que o cidaddo tenha condigdes minimas para conviver em
sociedade. Entao, se uma unidao entre um homem e uma mulher, quiga uma uniao
homoafetiva, reune as condigbes de familia, ndo deve a lei regulamentar de onde
advém a relagido, nem tao pouco se esta ou nao coberta de solenidades, devendo
apenas acolhé-la como tal.

Como bem trata Venosa (2008, p. 338), nao ha historicamente falando uma
data precisa que marque o inicio da obrigagdo alimentar, sendo possivel evidenciar
algumas nuances do assunto na época de Justiniaho, momento em que era
perceptivel uma obrigacéo reciproca entre ascendentes e descendentes, apesar de
ter sido no Direito Candnico que o conceito havia sido disseminado.

O Direito Francés usa as palavras nourrir, entretenir et éléver para designar
as expressdes alimentar, manter e educar, ao passo que o ordenamento portugués
aduz ser alimentos tudo o que for indispensavel ao sustento, habitagado e vestuario;
equivalendo a educagao do alimentando quando for menor.

A doutrina brasileira € unanime no sentido de conceituar alimentos,
verificando que o Codigo Civil ndo fez essa definicdo na parte concernente aos
mesmos, mas especificou em seu artigo 1.920 o seu contetdo legal, dispondo o
citado diploma que: “o legado de alimentos abrange o sustento, a cura, o vestuario e
a casa, enquanto o legatario viver, alem da educagéo, se ele for menor”.

Assim, alimentos sao as prestagdes fornecidas por uma pessoa a outra, para
que esta possa satisfazer as suas necessidades basicas, além de compreender
despesas com casa, vestuario, assisténcia médica e, no caso dos menores, 0
necessario para sua instrugéo escolar. De acordo com as ligdes de Rodrigues (2004,

p. 374), o qual afirma em andlise aos Diplomas Civilistas Brasileiros, que:

O codificador de 1916, que veste capitulo n&o fixou o alcance da prestagéo
alimenticia, fé-lo no art. 1.687, constante do capitulo sobre os legados, em
gue declarava abranger o legado de alimentos o sustento, a cura, ©
vestuario e a casa, enquanto o legatario vivesse, além da educagao, se ele
fosse menor.

Ja o legislador de 2002 e expresso quanto & abrangéncia da prestacéo,
indicando incluir as necessidades com educacdo, além daquelas destinadas
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a preservar a subsisténcia de modo compativel com a condigéo social do
alimentado.

Fica clara a intengdo do legislador em definir as necessidades basicas da
vida que se enquadram no termo alimentos, que compreendera: moradia,
vestimentas e tratamento com moléstias, incluindo-se a educag¢ao para os menores,
assim como a preservagao da condigdo social do alimentando, para que o mesmo
ndo passe a ter uma vida diferente da que levava.

Existe o Projeto de Lei n. 6.960/2002 que pretende modificar o artigo 1.694,
caput, do Cédigo Civil no qual serdo excluidas as expressées de modo compativel
com a sua condigdo social, inclusive para atender as necessidades de sua
educacgéao, alterando o texto e deixando-o com a seguinte redacao: “Podem os
parentes, os cdnjuges ou companheiros pedir uns aos outros alimentos de que
necessitem para viver com dignidade”, de acordo com o preceituado por Diniz
(2008, p. 537, grifo nosso).

Por sua vez os paragrafos 1° e 2° permanecerdao com a mesma redacgao,
indicando que os alimentos devem ser fixados na propor¢ao das necessidades de
um e nos recursos de outro, e que havendo culpa de quem os pleiteia, os alimentos
serdo apenas os indispensaveis a sobrevivéncia.

O projeto visa dessa forma, eliminar a prerrogativa de ter os alimentos
recebidos pelo alimentado que Ihe manter a condigao social, passando a diminuigao
de padrdao social a ser possivel, até por que pode haver a possibilidade do
alimentante nao ter condigdes suficientes para manter o padrao de vida daquele a
quem presta a obrigagdo alimentar, e se assim tivesse que proceder poderia se
verificar uma privagdo do préprio padrdo do alimentante, ficando apenas com o
indispensavel para sua subsisténcia.

E pacifico o entendimento de que o Estado, como garantidor da ordem
publica, faga cumprir o dever daqueles que estdo incumbidos da fungdo de prestar
alimentos, pois esta ligado diretamente com a subsisténcia e manutengdo de quem
os pleiteia, sendo necessario agir com violentas sangdes para os que descumprem
com esse dever legal e moral, como a pena de prisdo, desconto em folha de
pagamento.

Por esses motivos ha o entendimento de que, por se tratar de normas de

ordem publica, € impossivel haver convengdes entre as partes integrantes da
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obrigacdo, ou seja, alimentante e alimentado, bem como, renunciar ao direito de
receber alimentos ou suspender a prestagdo quando devida.

Acerca da natureza juridica dos alimentos, Diniz (2008, p. 542) mostra que
eles sao considerados um direito extra patrimonial por'causa do seu carater ético-
social e pelo argumento de que o alimentando ndo tem como aumentar o seu
patriménio com a verba recebida, ja que ela € unicamente para atender a
necessidades basicas. Possui natureza de contedado patrimonial e finalidade
pessoal, esta por que advém de uma relacdo pessoal e satisfara interesses e
necessidades pessoais, € o carater patrimonial reside por ser uma relagdo que
consiste no pagamento periddico de uma prestagao, existindo credor (alimentario) e
devedor (alimentante). Fica ao talante da doutrina se filiar a corrente que a mais se
adepta.

No que se refere aos pressupostos da obrigagdo de prestar alimentos,
encontram-se os mesmos no Cédigo Civil em seus artigos 1.694 e 1.695, in verbis:

Art. 1.694 - Podem os parentes, os cOnjuges ou companheiros pedir uns
aos outros os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel
com a sua condigéo social, inclusive para atender as necessidades de sua
educagao.

§1° - Os alimentos devem ser fixados na proporgdo das necessidades do
reclamante e dos recursos da pessoa obrigada.

§2° -Os alimentos seréo apenas os indispensaveis a sobrevivéncia, quando
a situacado de necessidade resultar de culpa de quem os pleiteia.

Art 1.695 - S&o devidos os alimentos quando quem os pretende n&o tem
bens suficientes, nem pode prover, pelo seu trabalho, a prépria mantencga, e
aquele, de quem se reclamam, pode fornecé-los, sem desfalque do
necessario ao seu sustento.

Decorre, portanto, dos citados dispositivos legais os seguintes pressupostos
determinantes da obrigagcao de prestar alimentos, como bem preleciona Gongalves,
C. (2008, p. 478): 1) o parentesco ou vinculo conjugal ou de companheirismo; 2) a
necessidade e a incapacidade de se manter por si proprio; 3) a possibilidade de
fornecimento pelo alimentante. O primeiro pressuposto diz respeito as pessoas que
tem legitimidade para solicitar a prestagdo alimenticia, direito que é extensivel
somente aos ascendentes, descendentes maiores, irmaos germanos ou unilaterais e
ao ex-cOnjuge ou companheiro, que apesar de nao ser parente possui o direito de
ser assistido, pelo vinculo estabelecido pela convivéncia e cumplicidade para com o

outro.
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Por sua vez, o segundo pressuposto se refere a necessidade de quem
solicita a prestacédo, ou por nao ter bens, ou por nao poder com o seu trabalho
adquirir o minimo para viver com dignidade. Varios sdo os motivos que podem levar
alguém a nao ter condi¢des, dentre elas a sua idade, sua saude, as condigbes
sociais em que vive.

Em todo caso, deve o juiz analisar o caso concreto e verificar as reais
condigcoes do solicitante para que ndo haja locupletamento da sua parte. Ja o
terceiro pressuposto indica que, na satisfacdo da prestacdo alimenticia seja levada
em conta a possibilidade econémica de quem presta a obrigacao, para que nao lhe
falte o necessario nem venha a passar por privagées.

Além dos citados pressupostos, os alimentos possuem caracteristicas que
sdo colocadas pela doutrina, a citar Gongalves, C. (2008, p. 467), como um direito
pessoal e que ndo se transfere, recebendo do artigo 1.707 do Codigo Civil as
seguintes nuances: “Pode o credor ndo exercer, porém lhe é vedado renunciar o
direito a alimentos, sendo o respectivo crédito insuscetivel de cessdo, compensacéo
ou penhora”, sendo possivel entender que os alimentos ndo podem ser renunciados,
compensados, passiveis de penhora ou cessao.

Outra caracteristica importante a citar, € a impossibilidade de restituicdo do
valor desembolsado na obrigagdo alimentar, pelo fato dos alimentos serem uma
questdo de ordem publica, indispensaveis a vida, ndo sendo possivel a restituicdo
dos alimentos pagos, bem como a possibilidade de transacionar, pois, apesar de
estar inserido no Direito Privado diz respeito a um interesse publico que beneficia
um carater pessoal.

Como o direito a alimentos pode ser arguido pelo necessitado a qualquer
momento, uma vez provado a necessidade, 0s mesmos possuem a caracteristica de
serem imprescritiveis, podendo a prestagdo alimentar ser cobrada ainda que
passados dois anos, a partir da data em que se vencer, segundo o artigo 206, §2°,
do Cédigo Civil.

Os alimentos s&o possuidores do carater de divisibilidade, conforme dispée
os artigos 1.696 e 1.697 do citado diploma legal, por tal caracteristica tem-se que, se
o obrigado ndo pode sozinho abarcar a prestagdo, pode dividi-la com outros
parentes, que juntos arcardo com a obrigagdo alimenticia, de acordo com suas
possibilidades, sem que haja entre eles solidariedade.
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Os alimentos receberam do artigo 1.699 do mencionado cédigo, a fungéo de
se apresentarem de forma variante, podendo ser revistos, reduzidos, majorados ou
exonerados, pois atendem ao bindémio necessidade-possibilidade. Podem ser
reduzidos se o alimentante diminuir sua condigdo social, ou ser majorados se ela
aumentar, além da possibilidade de serem revistos e atualizados monetariamente
pelo juiz, quando seu valor ndo mais suprir as necessidades a que se prestava.

Caracterizam-se também por consistirem em uma obrigacéo periédica, pois
atendem a necessidade de subsisténcia do alimentado em prestag¢des continuas, ja
que aquele teria prejuizos se o beneficio fosse repassado interpoladamente.

Tratando-se de a quem incumbe a obrigagdo de alimentar, tem-se que a
legislagao civil trouxe em seu texto quem sdo esses sujeitos, delimitando aqueles
que teem a obrigagao de prestar assisténcia alimenticia, passando por uma ordem
de preferéncia.

Segundo o artigo 1.696 do Cédigo Civil, a prestagéo alimenticia é reciproca
entre pais e filhos e extensiva a todos os ascendentes, recaindo a obrigagdo nos
mais préximos em grau, uns em falta dos outros. Significa que pais e filhos devem
inicialmente  prestar  alimentos  reciprocamente. quando  necessitarem,
independentemente dos filhos serem maiores, emancipados, solteiros ou casados,
porque a prestagdo sera devida quando algum deles, pais ou filhos, se encontrarem
em situagao impossivel de mantenga prépria, no entanto, a que se observar a ordem
de preferéncia, ndo podendo os netos requerer dos avds se a condigdo social de
seus pais suporta a prestacéo.

Dessa forma, um ndo exclui o outro por que na prestagdo existe a
caracteristica da variabilidade, uma vez que a condi¢édo de quem presta pode ser
diminuida, deve a obrigagdo passar a ser exercida pelo préximo na ordem de
sucessao. Diniz (2008, p. 581) afirma que:

Ha uma ordem sucessiva ao chamamento a responsabilidade de prestar
alimentos. [...] Dessa forma que quem necessitar de alimentos devera pedi-
los, primeiramente, ao pai ou a mae; na falta (morte, incapacidade,
invalidez) ou impossibilidade (péssima condigdo econdmica) destes, aos
avos paternos ou maternos; na auséncia destes, aos bisavés paternos ou
maternos, e assim sucessivamente. [ ] O alimentando néo pode, ao seu bel
prazer, escolher o parente que devera prestar-lhe alimentos. [ | Ha
responsabilidade subsidiaria, pois somente cabera agéo de alimentos contra
avd se o pai estiver ausente, impossibilitado para o exercicio de uma
atividade laborativa ou n&o tiver recursos econdmicos, nem meios para
suportar o encargo alimenticio. Nada obsta, havendo pluralidade de
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obrigados do mesmo grau, que haja um concurso entre eles, contribuindo
cada um com a quota proporcional acs seus haveres (CC, art. 1.698).

Por sua vez, o artigo 1.697, do Diploma Civil disciplina que: “na falta dos
ascendentes cabe a obrigagéo aos descendentes, guardada a ordem de sucesséo e,
faltando estes, aos irméos, assim germanos como unilaterais.” A pessoa que carece
de alimentos deve solicita-los dos ascendentes, que sé ndo atenderdo por falta de
condigées, passando o encargo aos descendentes do solicitante. Em falta de
condi¢des de sua prole e que este se socorrera dos seus irmaos, tanto os germanos
quanto os unilaterais.

Também havera pluralidade de obrigados se um parente nao tiver condigbes
de abarcar sozinho o encargo da prestagdo, nesse caso serdo chamados os de grau
imediato, concorrendo cada um com Qs recursos proporcionais aos seus haveres,
podendo as demais pessoas do mesmo grau ser chamadas a intentar a lide quando
qualquer uma for obrigada a prestar a obrigagdo de alimentar, tratando-se de
litisconsércio passivo facultativo.

Vale ressaltar que, a obrigagdo de prestar alimentos transmite-se aos
herdeiros do devedor por ser divida do espolio, respondendo aqueles tao somente
até o limite das for¢cas da heranga, podendo ser exigido _dos parentes, ex-cénjuge ou
ex-companheiro, conforme inteligéncia dos artigos 1.698 e 1.700 do Estatuto
Civilista.

No que se refere aos alimentos devidos aos filhos por pais separados, bem
como os advindos de relacionamento externo ao matriménio, verifica-se os artigos

1.703 e 1.705, ambos do Cédigo Civil, segundo os quais:

Art. 1.703 - Para a manutengdo dos filhos, os cénjuges separados
judicialmente contribuirdo na proporgdo de seus recursos.

L]

Art. 1.705 - Para obter alimentos, o filho havido fora do casamento pode
acionar o genitor, sendo facultado ao juiz determinar, a pedidc de gualquer
das partes, que a aglo se processe em segredo de justica,

Esses artigos estdo se referindo ao fato de que 0s pais, mesmo separados,
nao perdem a obrigagdo de alimentar sua prole, mesmo que esse filho advenha de
uma relagao externa ao casamento ou que surja de uma uniéo de fato. Isso porque a
Carta Magna aboliu qualquer diferenga entre filhos, portanto, filho & filho e possui

direitos iguais sem qualquer discriminagdo. Neste sentido reza o artigo 227, §6° do
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citado diploma legal: “Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por
adocéo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatorias relativas a filiagao”.

Os filhos entdo ficam acobertados constitucionalmente contra qualquer
discriminagao, sendo-lhes assegurado, enquanto criangas e adolescentes o direito a
vida, a salde, a alimentac¢do, a educacgéao, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, estando
cobertos contra crueldade, opressdo, exploragao, discriminacio e toda forma de

negligéncia, conforme bem dispde o artigo 227, caput, da Lei Maior.

2.2 DIREITO A ALIMENTOS PELO NASCITURO

Verifica-se que o tema relativo aos alimentos possui importancia social e
juridica, ante ao seu objetivo de tutelar as condi¢des minimas de existéncia de uma
pessoa, que ndo pode manter-se sozinha. Essa protecdo sera repassada pelo
Estado aqueles ligados por vinculos parentais, conjugais e convivenciais.

Os alimentos suprem a necessidade de quem precisa e nao pode prover
sozinha a sua mantenga, nesse rol estdo inclusos os nascituros, pois sao fithos e
merecem alimentos de seus pais, direito que |lhes é juridicamente reconhecido por
nao terem condi¢des de se alimentar sozinhos, tamanha € a sua fragilidade,
dependendo inteiramente da nutrigdo advinda de sua mae.

A palavra nascituro vem do latim nasciturus, que significa aquele que ha de
nascer, o ser humano ja concebido, cujo nascimento se espera como fato futuro e
incerto, sendo assim, tem direito a alimentos ja que é totalmente carente de
condigées de mantenga propria, precisando ser resguardada total protegdo ainda
que no seio materno ou fora dele.

No Direito Romano Classico, conforme os ensinamentos de Badalotti (2008),
0 nascituro era mencionado por expressdes como is qui est in ventris (aguele que
esta no ventre), is qui est in utero (aquele que esta 'no utero), ou pelos termos
conceptus (concebido), venter in uterus (vivente no utero), fetus (feto), entre outras.

Com isso, € certo declarar que o nascituro € 0 homem ou a mulher, enquanto se
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encontram em processo de gestagdo no Utero da mae. Indica aquele que ha de
nascer, o ente gerado ou concebido que tem existéncia no ventre materno.

A conceituagéo de nascituro ndo revela duvida alguma na doutrina, mas a
sua personalidade & discutida, tanto & que existem trés teorias acerca da
personalidade do nascituro. A primeira € a Teoria Concepcionalista, para a qual a
personalidade € atribuida ao ser humano a partir de sua concep¢ao, afirmando que
a pessoa de direitos que vai nascer ja existe desde o surgimento no utero materno,
sendo desconsiderada a sua existéncia se morrer antes do parto.

A segunda €& a Teoria Natalista, a qual atribui personalidade a partir do
nascimento com vida da separagdo do corpo materno, havendo, contudo, o
reconhecimento de seus interesses; e a terceira &€ a Concepcionalista Condicionada
ou da Personalidade Condicional, que aborda a aplicagdo dos direitos sob condigéo
suspensiva, ou seja, o nascituro ja seria um ser dotado de personalidade, desde que
nascesse com vida, embora que por apenas alguns instantes.

A personalidade juridica, portanto, para a Teoria Geral do Direito Civil, nas
licoes de Stolze (2008, p. 80), é a “aptidao genérica para titularizar direitos e contrair
obrigagdes, € o atributo necessario para ser sujeito de direito”.

O Direito Brasileiro adotou a Teoria Natalista, para qual a personalidade ao
ser € atribuida apdés o seu nascimento com vida, colocando a salvo os direitos do
nascituro, segundo o artigo 2° do Codigo Civil. Antes de nascer o ser humano nao
tem personalidade juridica, mas tem natureza humana (humanidade), razao de ser
de sua protegdo juridica pelo citado dispositivo legal. Em disposto atendimento ao
consagrado pelo Diploma Civilista, o Tribunal de Justica de Sao Paulo (2006)

proferiu:

Seguro - Vida e Acidentes Pessoal — Acaso de cobranga — Natimorto —
Exegese — A personalidade civil da pessoa comega no nascimento com
vida, mas a lei pée a salvo, desde a concepgao, os direitos do 'nascituro’
(aquele que vai nascer, ou o ser humano que foi concebido e que tem o
nascimento como certo), dai entender-se que o ‘natimorto’ndo chega a
adquirir personalidade juridica, uma vez que é expulso — ja morto- do Gtero
materno, inviavel, portanto, a pretens&o a indenizagéo securitaria requerida
pelos genitores — Recurso improvido (TJSP- Ap. Civel 818.666-0/6, 1-2-
2006, 34Camara de Direito Privado — Rel. Irineu Pedrotti).
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Corroborando com o pensamento acima explanado acerca dos alimentos
carecidos por parte do nascituro, € de fundamental complementacdo a

argumentacgdo de Diniz (2005, p. 192), para a qual:

Conquanto comece do nascimento com vida [...] @ personalidade civil da
pessoa, a lei pde a salvo, desde a concepgéo, os direitos do nascituro, |...]
como a vida (CF, art. 5%, & filiag&o, [...] & integridade fisica, a alimentos, [...]
a uma adequada assisténcia pré-natal, a representagao, [...] a um curador
que o represente e zele pelos seus interesses [...] em caso de incapacidade
ou impossibilidade de seus genitores de receber heranga, [...] a ser
contemplado por doagdo, [...] a ser adotado, a ser reconhecido como filho, a
ter legitimidade ativa na investigagao de paternidade [...] etc.

Para o Direito Civil patrio o nascituro ndo & pessoa, mas spes personae, ele
possui apenas expectativa de direito, contudo, para os efeitos penais é considerado
pessoa. Vé-se entao, que o Direito Penal quando aboli o aborto, considerando o feto
como pessoa, estaria obviamente equiparando o nascituro a tal. Jesus (2003, p.
120), elucida que “o objeto da tutela penal é a vida do feto. Nao se cuida de vida
independente, mas o produto da concepgado vive o que €& suficiente para ser
protegido”.

De acordo com Pires (2008}, o artigo 4°, |, da Conven¢ao Americana sobre
Direitos Humanos, conhecida também como Pacto de Sao José da Costa Rica, que
fora aprovada integralmente pelo Congressc Nacional do Brasil em 1992 determina
que: "Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser
protegido por lei e, em geral, desde o momento da concepg¢do. Ninguém pode ser
privado da vida arbitrariamente”.

Em defesa da Corrente Concepcionalista e apesar da polémica doutrinaria
existente, mister conferir o seguinte julgado do Tribunal de Justiga do Rio Grande do
Sul (2001):

EMENTA: Seguro-Obrigatdrio. Acidente. Abortamento. Direito & percepgdo
indenizagdo. O nascituro goza de personalidade juridica desde a
concepgao. O nascimento com vida diz respeito apenas a capacidade de
exercicio de alguns direitos patrimoniais. Apelacéo a que se da provimento
(5 fls.) (Apelagéo Civel n. 70002027910, sexta camara civel, Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, Relator: Carlos Alvaro de Oliveira, julgado em
28/03/2001).




27

Com essas declaragbées fica evidente o interesse da doutrina, em
consonancia com o exposto por Stolze (2008, p. 84), que o Direito patrio se
posicione acerca da personalidade do nascituro.

Se afastando das teorias, e avaliando o nascituro como uma expectativa de
direito, bem como entendendo a necessidade de seus interesses serem
resguardados, clara é a licdo de Rizzardo (2006, p. 717) quando revela que: “a sua
incapacidade ingénita de produzir os meios necessarios a sua manutengio faz com
que se lhe reconhega, por um principio natural jamais questionado, o superior direito
de ser nutrido pelos responsaveis pela sua geragao”.

E justo, portanto que, aqueles que geraram uma crianga se unam no intuito
de lhe prover o minimo necessario a vida, para que sua sobrevivéncia seja

garantida. Também é relevante a colocacao de Leite (1994, p. 140) para o qual:

A vida deve ser preservada desde o ventre materno e os alimentos com
vistas & manutengdo e sobrevivéncia do nascituro tornam-se admissiveis
desde o momento da concepgdo. A idéia diretora do constituinte,
perfeitamente detectavel na Constituicéo, foi a da paternidade responsavel.
A possibilidade do nascituro exigir os alimentos nada mais ¢ do que um
corolario daquele principio.

Tudo se enquadra numa seqléncia légica e que n&o se desvia, ou seja, 0
Estado apesar de nao regular as relagbes familiares, dita normas cogentes com o
intuito de manter garantidos os direitos e obrigagtes da familia que é a base da
sociedade, segundo o artigo 226 da Carta Magna, adentrando no Direito de Familia
com uma dosagem de Direito Puablico, em consondncia com o disposto por
Gongalves, C. (2008, p. 11). 7

A familia por sua vez, recebe daquele a atribuicdo de manter-se e prover o
seu sustento, cabendo aos pais, pelo principio da paternidade responsavel, cuidar
material e moralmente de seus filhos, frutos sanguineos ou civis. Sendo assim, se a
Constituicdo Federal exige a preservagdo da vida da crianga e do adolescente,
assegura com certeza a manutengdo e cuidados que o nascituro merece para que
possa alcancar a vida, deixando de ser uma expectativa de direito.

O artigo 2° do Diploma Civil aduz que: “a personalidade civil da pessoa
comecga do nascimento com vida; mas a lei pée a salvo desde a concepgdo o0s

direitos do nascituro”. Quando a prdpria lei assevera que € posto a salvo os direitos
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do nascituro, fica evidente que quer resguardar os meios necessérios para que sua
expectativa de vida venha se concretizar.
Stolze (2008, p. 84), esclarece de onde surge a necessidade de alimentos

para o nascituro, ja que:

Independentemente de se reconhecer o atributo da personalidade juridica, o
fato € que seria um absurdo resguardar direitos desde o surgimento da vida
intra-uterina se ndo se autorizasse a protecdo desse nascituro — direito &
vida — para que justamente pudesse usufruir tais direitos, Qualquer atentado
a integridade do que esta por nascer pode, assim, ser considerado um ato
obstativo do gozo de direitos.

E tarefa de ambos os genitores prover os meios necessarios para que o
nascimento seja com vida, para que a crianga adquira sua personalidade. Ja
enfatizava tal necessidade o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (2003),

acerca dos alimentos em favor de nascituro, ao decidir que:

INVESTIGAGAO DE PATERNIDADE. ALIMENTOS PROVISORIOS EM
FAVOR DO NASCITURO. POSSIBILIDADE. ADEQUAGAO DO QUANTUM.
1. N&o pairando duvida acerca do envolvimento sexual entretido pela
gestante com o investigado, nem sobre exclusividade desse
relacionamento, e havendo necessidade da gestante, justifica-se a
concessao de alimentos em favor do nascituro. 2. Sendo o investigado
casado e estando também sua esposa gravida, a penséo alimenticia deve
ser fixada tendo em vista as necessidades do alimentando, mas dentro da
capacidade econdmica do alimentante, isto €, focalizando tanto os seus
ganhos como também os encargos que possui, Recurso provido em parte
{Agravo de Instrumento n. 70006429096, Sétima Camara Civel, Tribunal de
Justica de RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, julgado
em 13/08/2003).

Por isso que durante a gravidez, cabe ao pai a tarefa de prestar a
assisténcia econémica da mae e do bebé quando esta estiver impossibilitada por
condi¢bes de saude, de manter a si e a crianga, como ocorre quando é exigido
repouso absoluto ou quando a mae apresenta gravidez de risco, ou que necessita
de uma alimentacdo diferenciada, bem como quando tem que se submeter a uma
série de exames periddicos para auferir a salde da crianga e a sua, muitas vezes
sendo impossibilitada de trabalhar.

De acordo com Rizzardo (2006, p. 759):

Justamente por existir um direito & personalidade, isto &, aos direitos do
nascituro, ha de se pdr a salvo certas necessidades para o bom
desenvolvimento da pessoa intra-uterina do ser humano. Para tanto, todo o




29

ambiente propicio para evoluir com normalidade o ser concebido deve
assegurar-se a mée. A ela cabe o direito a uma adequada assisténcia
médica pre-natal, alem de outros cuidados e providéncias, com o que nao
se podera furtar em colaborar o pai da crianga em formagéo.

[ ] Desde que presentes 0s requisitos préprios, come o fumus boni iuris e a
certeza de quem € o pai, mesmo os alimentos provisionais & possivel
conceder, com o que se garantird uma adequada assisténcia pré-natal ao
concebido. Para a prova da paternidade, admite-se toda série de
documentos demonstradores da convivéncia quando da concepgdo, bem
como da época quando a mesma ocorreu. Com isso, infundem-se
convicgdo e certeza sobre a paternidade, sem 0 que incabivel a concesséo
cautelar de alimentos.

Dessa forma, vé-se a legitimidade da mae para a propositura da agio de
alimentos em nome da crianga, ja que esta é totalmente dependente de sua
genitora. A questao requer a rapidez por parte do Poder Judiciario, recebendo o
assunto todo o zelo da justica, permitindc ao juiz que determine os alimentos
provisionais, os quais mesmo ndo sendo fixados em sentenga definitiva, teem a
fungdo de manter a subsisténcia do alimentando durante o lapso temporal em que
tramita a agéo principal, visando manter a situacido de manutengdo em que se
encontra, ou adquirir meios de subsisténcia com os alimentos, consubstanciando um
adiantamento da sentenga de mérito que pretende obter, ainda que de forma
cautelar ou antecipatoria.

As provas que sao admitidas exigem do juiz convicgdo na avaliagao acerca
da paternidade, j& que os alimentos sejam os provisérios ou definitivos, pagos a
qualquer titulo s&o irrepetiveis, ainda que o alimentante seja o vencedor da lide,
conforme lembra Nery Junior (2003, p. 754). Sem a prova da paternidade nio é
possivel imputar a alguém responsabilidade e 6nus sobre uma agdo que nio
cometeu.

Nao resta duvida de que o nascituro, mesmo néo sendo considerado pessoa
antes do nascimento com vida, ja que o Direito Civil patrio adotou a Teoria Natalista,
merece do dmbito juridico amparo e direito a alimentos, pois sem eles existe o forte
risco de nao alcangar a vida, particularidade garantida constitucional e civilmente.

Fica certo que a protegdo a vida deve ser amparada por aqueles que
conceberam o filho, devendo juntos cuidar e velar para que a crianga nasga com
vida, independente de ter sido gerada ou ndo em um seio conjugal, de unido estavel
ou de uma relagao externa as essas duas anteriores. Ja se conta com precedentes
reconhecendo ao nascituro o direito a alimentos. Note-se que a ele sao assegurados

os alimentos provisérios ou provisionais, como forma de amparo material ate o
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nascimento. Do que se vé, trata-se de questdo de humanidade que se relaciona

diretamente com o principio da dignidade da pessoa humana.

2.3 LEI 11.804/2008 E OS ALIMENTOS GRAVIDICOS

A Lei 11.804/2008, Lei de Alimentos Gravidicos (LAG) disciplina o direito a
alimentos gravidicos e a forma como ele serd exercido. O referido diploma legal veio
a sanar uma questéao antiga e debatida na jurisprudéncia: a prestagdo da obrigagao
alimentar desde a concepcao. Pois como se sabe, a Constituicido Federal garante
em seu artigo 5° o direito a vida, impondo sobre a familia o dever de garantir aos
filhos o direito & saude, a alimentagdo e a vida, conforme o disposto no artigo 227;
bem como aos genitores o dever de assegurar assisténcia a sua prole, de acordo
com o que expde o artigo 226, §5°, ambos da citada Lei Maior.

Em consequéncia disso, o Cédigo Civil assegura em seu artigo 2° que os
direitos do nascituro devem ser mantidos a salvo desde a concepgédo. Efetivamente
ocorria que, guando o genitor nao assumia a crianga como filho, este ficava durante
toda a gestacdo sob a responsabilidade da mae, que o carregando em seu ventre,
detinha sobre ele todos os cuidados e assegurava-lhe protecdo, sendo que, em
estando impossibilitada de trabalhar, seja por conta de sua saiude ou qualquer
motivo relevante, essa crianga ficava desamparada, pois uma vez faltando
condigbes minimas de sobrevivéncia & mae, faltara também a do seu filho que é
nutrido e sustentado por suas viceras.

Ja existia essa preocupacgdo na doutrina brasileira acerca da necessidade
dos alimentos na gestagéo, periodo fundamental na formagao do ser humano, que
ndao sendo bem formado pode sofrer sequelas para toda a vida. Neste sentido,

assevera Cahali (2006, p. 357), acerca do direito a alimentos pelo nascituro que:

O maior desses direitos &, sem duvida, o de ser alimentado e tratado para
poder viver, assim, pode a mae pedir alimentos para o nascituro, hipétese
em que, na fixagado, 0 juiz levara em conta as despesas que se fizerem
necessarias para 0 bom desenvolvimento da gravidez, até o seu termo final,
incluindo despesas médicas e de medicamento.
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A lei vem justamente permitir que os direitos do nascituro sejam postos a
salvo e assegurados por ambos os genitores, resguardando o direito daquele a vida,
ja que delimita os alimentos a serem pagos para a mulher gestante, por parte do
suposto pai e a forma como sera prestada essa obrigacdo, de acordo com os
ensinamentos de Dias (2008, p. 87). A lei assegura que o nascituro receba,
enquanto membro inter-uterino, as condigbes de salde para que nasga saudavel,
sendo mais do que justo que pai e mae contribuam para a manutengdo com
normalidade do nascituro.

Segundo Dias (ibidem), a LAG veio apenas consolidar a Teoria
Concepcionalista e o principio da dignidade da pessoa humana tao debatida. Pois
conforme explicita os ensinamentos de Silva (apud LOMEU, 2008, p. 95):

Se a lei pde a salvo os direitos do nascituro desde a concepgéo, é de se
considerar que o seu principal direito consiste no direito & prépria vida e
esta seria comprometida se @ méo necessitada fossem recusados os
recursos primarios a sobrevivéncia do ente em formagdo em seu ventre.
Neste sentido Pontes de Miranda comenta que 'a obrigag&o alimentar pode
comecgar antes de nascer, pois existem despesas que tecnicamente se
destinam & protecao do concebido e o direito seria inferior se acaso se
recusasse atendimento a tais relagfes inter-humanas, solidamente
fundadas em exigéncias da pediatria'.

Silmara J. A. Chinelato e Almeida reconhece que s&o devidos ao nascituro
os alimentos em sentido lato - alimentos civis - pra que possa nutrir-se e
desenvolver-se com normalidade, objetivando o nascimento com vida.

(...) Tém os nossos Tribunais reconhecido a legitimidade processual do
nascituro, representado pela mée, tendo decisdo pioneira da Primeira
Céamara do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, datada de 14.09.1993 (Ap.
Civel n. 193648-1), atribuido legitimidade 'ad causam' ao nascituro,
representado pela mée gestante, para propor agdo de investigacdo de
paternidade com pedido de alimentos. Concluiu o relator - Des. Renan
Lotufo - reportando-se a decisdo pioneira no mesmo sentido do Tribunal do
Rio Grande do Sul (RJTJRS 104/418) que 'ao nascituro assiste, no plano do
Direito Processual, capacidade para ser parte como autor ou réu.

A compreensdo do que se tratam os alimentos gravidicos é retirada do
paragrafo unico do artigo 2° da LAG que os conceitua como sendo: “a parte das
despesas que devera ser custeada pelo futuro pai, considerando-se a contribuicao
que também devera ser dada pela mulher gravida, na proporg¢éao dos recursos de

ambos”. Os alimentos gravidicos compreenderao, segundo o citado dispositivo legal:

Art. 2° [...] os valores suficientes para cobrir as despesas adicionais do
periodo de gravidez e que sejam dela decorrentes, da concepgéo ao parto,
inclusive as referentes a alimentagdo especial, assisténcia médica e
psicoldgica, exames complementares, internagdes, parto, medicamentos e
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demais prescricdes preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo do
meédico, além de outras que o juiz considere pertinentes.

Compreendem assim, a verba alimentar destinada a manter a vida do
nascituro e garantir que nas¢a com condi¢des minimas de salde e tenha o seu
direito de viver preservado.

Quanto a natureza juridica, os alimentos gravidicos sdo sui generis, pois
agregam elementos da pensdo alimenticia e da responsabilidade civil. Da primeira,
se apropria a primazia da tutela em relagdo a outras obriga¢des, enquanto da
segunda, a novel lei se vale das regras de integral reparag¢io patrimonial, conforme
o preceituado por Freitas (2008, p. 90).

Do que se extrai das ligdes de Lomeu (2008, p. 97), de grande importancia
se mostra a lei em comento, ja que a Lei de Alimentos (Lei n° 5.478/68) trazia a
exigéncia da comprovacgao do vinculo de parentesco, que se faz impertinente para
assegurar a vida do nascituro e ihe garantir o direito a verba alimenticia, dificultando
a concessao de alimentos a este, ja que era improvavel comprovar quem era o pai.

Vislumbra-se que a Lei de Alimentos Gravidicos, garante alimentos a mulher
gravida, concedidos por quem ela afirma ser o pai, baseada na existéncia de indicios
de paternidade. O juiz fixara entdo os alimentos que perdurarao até o nascimento da
crianga, sopesando as necessidades da parte autora e as possibilidades da parte ré.

Conforme evidenciade no artigo 2° da LAG, os alimentos gravidicos
compreendem desde as despesas que surgem da concepc¢do ao parto, aquelas
referentes a alimentacdo, assisténcia médica; abrangendo também, “prescrigbes
preventivas e terapéuticas indispensaveis a juizo do médico, além de outras que o
juiz considere pertinentes”.

Portanto, se da analise do caso concreto, restar verificado a necessidade de
maiores cuidados com o nascituro, seja pelo médico ou pelo magistrado, essas
despesas serao incluidas na prestagado alimenticia. A genitora deve expressar a
necessidade dessas despesas na exordial, fundamentando o pedido com o parecer
médico, quando por ele requerida alguma medida.

Observa-se assim, que os critérios para fixagdo dos alimentos gravidicos
sdo as despesas geradas pela gestagao, estas que nao foram previstas no Codigo
Civii na parte concernente a alimentos, nem na lei de alimentos. Contudo,

mantiveram-se as bases da obrigagao alimentar, que sdo: a necessidade por parte

T e T ——
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da mae para assegurar a gestagdo e dar vida ao ente concebido, e a possibilidade
por parte do suposto pai, da mesma forma que ambos contribuirdo conforme as suas
condigbes, de acordo com o disciplinado no artigo 1.694 do Codigo Civil. Esse
posicionamento veio reiterado nas determinagées do artigo 6° da Lei 11.804/2008,
que prescreve, in verbis:

Art. 68° - Convencido da existéncia de indicios da paternidade, o juiz fixara
alimentos gravidicos que perdurardo até o nascimento da crianga,
sopesando as necessidades da parte autora e as possibilidades da parte ré.
Paragrafo unico. - Apds o nascimento com vida, os alimentos gravidicos
ficam convertidos em pens&o alimenticia em favor do menor até que uma
das partes solicite a sua reviso.

O artigo supra referido também disciplina outra questdo de grande
importancia introduzida pela LAG, que é a fixacdo de alimentos. Esta se dara em
face do suposto pai, que indicado pela mulher, contribuira com a prestacéao
alimenticia até o nascimento da crianga, esta que nascendo com vida, tera os
alimentos gravidicos convertidos em penséo alimenticia, até que reivindique a sua
revisdo, quando necessaria.

Freitas (2008, p. 91) explica que, afora o reconhecimento voluntario, os
indicios de paternidade ndo determinam a fixagdo do indicado como pai obrigado
pelos alimentos gravidicos. Isto posto, com o nascimento da crianga, caso o pai
negue a paternidade, deve também comegar todo o procedimento de investigacao
de paternidade, fato idéntico ocorrera se o reconhecimento tiver sido fundado em
vicio de vontade.

Outra questdo de grande importancia é a do dnus probatério, que segundo o
artigo 333, I, do Codigo de Processo Civil, € do autor da agdo quanto ao fato
constitutivo do seu direito. Dessa forma, cabe a genitora apresentar os indicios de
paternidade, segundo Freitas (ibidem), atraves de “fotos, testemunhas, cartas, e-
mails, dentre outras provas licitas que puder trazer aos autos”; entendendo a
doutrina que por mais importante e necessario que seja o pedido, ele nao possui
presung¢ao de veracidade nem pode exigir do suposto pai prova negativa contra si.

O nascimento da crianga com vida & suficiente para a conversdo dos
alimentos gravidicos em pensdo alimenticia, mantendo-se o valor da prestacéo até
gue uma das partes, alimentante ou alimentado, solicite a sua revisao, conformado

com o disposto pelo paragrafo Unico do artigo 6° da LAG.
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Conforme explanado, a genitora tem o 6nus de provar a paternidade através
de indicios, que nao foram explicitados pela Lei de Alimentos Gravidicos, no entanto,
nao & possivel ao suposto genitor requerer exame que ateste a paternidade, ja que
este ensejaria risco para a crianga, sendo possivel a realizagdo do exame somente a
partir do nascimento da crianga.

Segundo Dias (2008, p. 87), se o resultado comprovar que o individuo ndo é
0 pai daquele infante, ndo ha que se falar em restituicdo dos alimentos gravidicos
fornecidos no periodo da gestagéo, visto que, a irrestituicao & caracteristica inerente
dos alimentos, ou seja, quem fornecer alimentos, seja a que titulo for ndo tem direito
de requerer a devolugao.

Dias (2008, p. 88) conclama a beneficie da LAG no ordenamento juridico,
pois a lei em estudo:

Da efetividade a um principio que, em face do novo formato das familias,
tem gerado mudangas comportamentais e reclama maior participacdo de
ambos os pais na vida dos filhos. A chamada paternidade responsével
ensejou, por exemplo, a adogdo da guarda compartilhada come a forma
preferente de exercicio do poder familiar. De outro lado, a maior
conscientizagdo da importancia dos papéis parentais para ¢ sadio
desenvolvimento da prole permite visualizar a ocorréncia de dano afetivo
quando um dos genitores deixa de cumprir o dever de convivio.

Verifica-se assim, que a Lei 11.804/2008 trouxe inovagdes que careciam de
urgéncia no ambito juridico para proporcionar ¢ que a Constituicdo Federal ja
assegurava, possibilitando ao nascituro condigbes de uma vida intra-uterina
saudavel e menos temeraria, objetivando o nascimento com vida.

Extingue-se a obrigagao de prestar alimentos gravidicos em casos de aborto
e igualmente apds o nascimento, se ficar comprovado que a paternidade nao é
daquele obrigado pelos alimentos em questdo, ja que em ambas as situagbes, nio
ha mais a figura do alimentado ou do alimentante, que vinha arcando com o énus
alimenticio. Nesse ultimo caso, a obrigagao extingue-se para o surgimento de outra,
a partir do momento que o verdadeiro genitor for identificado.

Acerca das importantes inovagdes trazidas pela LAG, o posicionamento de
Freitas (2008, p. 94), Coordenador das Comissdes do Instituto Brasileiro de Direito
de Familia (IBFam) de Santa Catarina, posiciona-se sob o ponto de vista de que:
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Os alimentos gravidicos sem duvida permitirdo melhor tutela as mulheres
em gestao e a futura prole que para seu nascimento com saude e vida tanto
precisa deste suporte financeiro do pai e de outros parentes no caso de
impossibilidade daquele. Porém, é indispensavel cautela, principalmente por
parte do magistrado e ante a morosidade da justica na determinacéo destes
alimentos especiais, devendo serem fixados de forma proporcional aos
rendimentos do casal e de acordo com as provas da paternidade, n&o
podendo ser a concessé&o vinculada apenas na mera alegagéo, sob pena de
nao poder ser revertida a medida que concedera os alimentos.

Enriquece a Lei de Alimentos Gravidicos a desejada protecdo da pessoa
humana e dos direitos fundamentais consagrados na Carta Magna, criando a via tao
desejada do Direito Civil-Constitucional, considerando assim um grande avango da
legislagao patria, conforme as licdes de Lomeu (2008, p. 97).

Assim, verifica-se que a Lei 11.804/2008 veio suprir lacunas deixadas pelo
Diploma Civil e a Lei de Alimentos, possibilitando a nutricio e manutencdo daquele
que ainda estd por vir. Sao reflexos da necessaria fusdo entre os principios
constitucionais e os demais ramos do Direito, garantindo a todos, o direito a vida e a

igualdade, conforme proclama o artigo 5°, caput, da Carta Constitucional.
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3 A EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
PRIVADAS

Ha muito, as Cartas Politicas de diversos ordenamentos juridicos inserem
em seus textos os direitos fundamentais, que sdo aqueles reconhecidos na orbita
interna de cada Estado como indispensaveis a populagdo, no intuito de preservar a
dignidade e a liberdade da pessoa humana, que se concretizam nos direitos
humanos, ou seja, os reconhecidos a todos os homens, universalmente.

E justamente o carater fundamental de tais direitos que impulsiona a busca

pela sua efetividade. Neste diapasao é o que dispde Pereira (2006, p. 2):

[...] A nota essencial do constitucionalismo recente & a generalizagdo do
esforgo de tutelar juridicamente os direitos fundamentais, como passo
indispensavel para a construgdo do Estado Democrético de Direito. Em
conseqiiéncia, a jurisdigdo dos direitos fundamentais tem buscado
estabelecer uma série de pautas e critérios destinados a garantir a
efetividade juridica desses direitos.

Ante o exposto, ndo ha que se falar em Estado Democratico de Direito sem,
contudo, tutelar os direitos fundamentais a fim de que realmente resguardem
prerrogativas que s&o inseparaveis do ser humano, destinados a assegurar a
dignidade deste.

Ocorre que, durante muito tempo as exigéncias para a garantia desses
direitos fundamentais se concentraram em impedir que apenas o Estado os violasse,
afigurando-se este como o Unico a quem se podia exigir a eficacia dos direitos e
garantias fundamentais.

Neste contexto, dispde Sarmento (2006, p. 293) que:

A doutrina liberal classica limitava o alcance dos direitos fundamentais a
regéncia das relagbes publicas, que tinham o Estado em um dos seus
pélos. Tais direitos eram vistos como limites ao exercicio do poder estatal,
que, portanto, ndo se projetavam no cenario das relagdes juridico-privadas.
Todavia, dita concepgao, que caracterizava o modelo de constitucionalismo
liberal-burgués, revela-se hoje profundamente anacrénica. De fato, parece
indiscutivel que se a opressdo e a violéncia contra a pessoa provém n&o
apenas do Estado, mas de uma multiplicidade de atores privados, presentes
em esferas como o mercado, a familia, a sociedade civil e a empresa, a
incidéncia dos direitos fundamentais na esfera das relagbes entre
particulares se torna um imperativo incontornavel.



37

Verifica-se, que a aplicabilidade dos direitos fundamentais como garantia a
dignidade da pessoa humana ndo pode ser oponivel apenas nas relagbes entre
Estado e cidadao, sendo extensivel a toda relagdo, mesmo que nela haja ente ou
pessoa privada, que restrinja ou oprima tais direitos fundamentais. Corroborando
com a tematica posta € o que assevera Gongalves, R. (2008):

N&o se compreenderiam uma sociedade e uma ordem juridica em que o
respeito da dignidade e da autonomia da pessoa fosse procurado apenas
nas relagdes com o Estado e deixasse de o ser nas relagbes das pessoas
entre si. Ndo basta, pois, limitar o poder politico, & preciso também
assegurar o respeito das liberdades de cada pessoa pelas demais pessoas.

Com isso, assenta-se a necessidade de abrangéncia de tais direitos que
foram firmados no intuito de coibir quaisquer condutas violadoras, sendo elas

provocadas ou ndo pelo Estado.

3.1 OS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS E SUA APLICABILIDADE NO
AMBITO PRIVADO

Os direitos e garantias fundamentais possuem origem, conforme aduz
Moraes (2001, p.154), no antigo Egito e na Mesopotamia, bem como com a primeira
Codificagao a consagrar direitos comuns, o Coédigo de Hammurabi de 1960 a.C.
Assim, ja era possivel observar a consagragdo de direitos destinados a todos os
homens indistintamente, como a vida, a honra, a propriedade, a familia,
estabelecendo que os governantes devessem obediéncia a supremacia da lei.

Todavia, foi com as Revolugdes do século XVII que esses direitos passaram
a ser considerados como direitos do homem e do cidadao, servindo de precedentes
para os atuais direitos fundamentais. Esses movimentos revolucionarios que se
seguiram a partir dai, buscavam limitar o poder do monarca através da consagragao
de direitos extensiveis a todos, que se sobressaissem aos daquele.

Portanto, de grande importancia foi a Magna Charta Libertatum outorgada
por Jodo Sem-Terra no século Xlll, que discriminava garantias como a previsdo do

devido processo legal, proporgcao entre a gravidade do delito e a sangéo, o livre

acesso a justica, entre outros.
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Em seguida, convém destacar os grandes beneficios trazidos pelos Estados
Unidos da América no desenvolvimento de tais direitos. Sao eles: a Declaragdo de
Direitos da Virginia de 1776, esta que amparou o direito a igualdade e o principio do
Juiz Natural e imparcial; a Declaragido de Independéncia dos Estados Unidos da
América, articulada por Thomas Jefferson, e a Constituicao dos Estados Unidos da
América, bem como suas dez primeiras emendas que continham o chamado Bill of
Rights, que possuiam como marco a limitagdo do poder Estatal e o estabelecimento
de direitos fundamentais, conforme preleciona Gongalves, E. (2008).

Vé-se, no entanto, ainda nas ligdes do citado autor (ibidem), que foi na
Franga, com a Declaracao dos Direitos Fundamentais do Homem e do Cidad&o de
1789 e com as Constituigdes de 1791 e 1793, que houve a consagragao dos direitos
como fundamentais, que tinham por destinatarios todos os seres humanos.

O Constitucionalismo, que busca garantir a eficacia dos direitos
fundamentais, teve sua consolidagdo a partir da segunda metade do século XX,
sobretudo apés a Segunda Guerra Mundial, periodo em que os sistemas juridicos
dos paises europeus tiveram seus direitos humanos e fundamentais dilacerados,
carecendo enormemente consolida-los a fim de encerrar € combater tal absurdo.

Nesse interim, foi elaborada a Declara¢cdo Universal dos Direitos do Homem
de 1948, atendendo a previsdo do artigo 55 da Carta das Nagdes Unidas. Segundo
Moraes (2001, p. 175), a ONU estabeleceu a necessidade de protegdo dos direitos
humanos, perfilhando que a Declaragao Universal dos Direitos do Homem
reconhecesse a dignidade como inerente a todos que compéem a familia humana e
que seus direitos, uma vez sendo iguais e inalienaveis, seria o fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo.

Foi o que seguiu a Constituicdo Federal de 1988, rompendo totalmente os
lagos de autoritarismo do passado, como bem dispbe Pereira (2006, p. 1), além de
ser signatario de diversos acordos internacionais que compéem documentos de
grande valia na prote¢do dos direitos fundamentais, como a Convengédo Americana
de Direitos Humanos e o Estatuto de Roma, que instituiu o TPl (Tribunal Penal
Internacional).

De acordo com os ensinamentos de Moraes (2001, p.194), hodiernamente
os direitos fundamentais sao classificados em geragées ou dimensées. Dessa forma,
os direitos de primeira dimenséo séo os que estao ligados a liberdade, conhecidos

como direitos civis e politicos.
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Os direitos de segunda geragdo estéo ligados pelo principio da igualdade,
compreendendo os direitos sociais, econdmicos, como dispde Gongalves, E. (2008).
Pertinente aos direitos de terceira geragao, estes estéo relacionados ao principio da
solidariedade, compreendendo direitos atribuiveis a todos os cidados e individuos.

Uma quarta dimensao dos direitos fundamentais ja é considerada. Nasceu a
partir dos avangos da engenharia genética, sendo imprescindiveis para a
globalizagao politica. Sa0 direitos que advieram dos avangos da tecnologia e que
podem afetar todos os meios da sociedade, conforme preleciona Novelino (2008, p.
229).

No entanto, quando houver conflito entre esses direitos, deve ser feita uma
ponderacdo, harmonizando-os entre si, de modo que predomine os de maior
importdncia para o caso concreto. E importante mencionar que os direitos e
garantias fundamentais apresentam distingdo. As garantias sdo caminhos que
asseguram o exercicio dos direitos fundamentais.

E importante destacar o posicionamento de Gongalves, E. (2008) acerca da
importancia dos direitos fundamentais e sua aplicabilidade, para ¢ qual:

Os direitos ou principios constitucionais fundamentais s&o normas
essenciais, as quais conferem sistematicidade a Constituigdo, servindo de
parametros para todas as demais regras trazidas a baila pelo ordenamento
juridico, minimizande possiveis conflitos de leis, através de uma
interpretacéo conforme os preceitos fundamentais, e garantindo o minimo
necessario ao homem-cidadéo. Ocupam, assim, o mais alto grau na escala
normativa, identificando-se com 0% mais supremos valores humanos,
culturais, filoséficos, politicos, traduzindo o melhor da vontade de toda a
humanidade para o desenvolvimento de uma sociedade justa. Possuem em
seu &mago ligacéo direta com o universo moral dos direitos da pessoa
humana. Sao, deste modo, um parametro estabelecido do que se busca
pela sociedade, de modo que o interesse por ele protegido deve prevalecer
sobre outros de cunho n&o fundamental. Por sua importéncia, possuem
aplicagdo imediata, ou seja, ndo podem ter sua aplicabilidade retardada
pela inexisténcia de leis regulamentadoras.

Relacionado a aplicabilidade dos direitos fundamentais, que devem irradiar
os seus efeitos para todos os individuos, nasce a constitucionalizagao dos diversos
ramos juridicos, inclusive o Direito Civil. Esse procedimento se deve ao fato de ser a
Carta Magna de um pais o seu norte essencial, devendo manter toda a legislagdo
infraconstitucional coerente e unida. As licbes de Freire Pimenta sintetizam o

pensamento (2008):
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O Direito Civil Constitucional ndo &, ainda, um novo ramo do Direito, mas
uma nova forma de interpretag@o, de hermenéutica da Lei Civil em relagdo a
Lei Maior, ou seja, as regras especificas do Codigo Civil voltadas para a
atuagéo dos particulares devem ser interpretadas em harmonia com as
regras gerais da Constituigdo, que regem a atuagéo do Estado e a
sociedade.

A influéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, como reflexo
da constitucionalizagao do Direito Civil, exige o conhecimento das dimensdes dos
direitos fundamentais que sdo a Objetiva e a Subjetiva. Esta é calcada na Teoria
Classica, segundo Gongalves, R. (2008), e atribui aos direitos fundamentais a
imposigéo de salvaguardar interesses individuais contra o Estado, destinatario Unico
dos deveres relacionados a esses direitos.

Para a dimensao Objetiva, que foi inspirada no Constitucionalismo Alemao,
como bem expde o autor acima mencionado (ibidem), os direitos fundamentais nao
podem ser dispensados da interpretagdo de normas privadas quando estas afetarem
aqueles. Seria 0 que o mesmo determina de “eficacia irradiante de direitos
fundamentais”, fendmeno que decorre da valorag&o dos direitos fundamentais que
se destinam a proteger a dignidade da pessoa humana, razido suficiente para que
afete todas as esferas de Direito Publico e Privado.

Neste sentido, Sarmento (2006, p. 106) predispde que:

Com efeito, na medida em que os direitos fundamentais exprimem os
valores nucleares de uma ordem juridica democratica, seus efeitos n&o
podem se resumir & limitag&o juridica do poder estatal. Os valores que tais
direitos encarnam devem se irradiar para todeos os campos do ordenamento
juridico, impulsionando e crientando & atuagdo do legislativo, executivo e
judiciario. Os direitos fundamentais, mesmo agueles de matriz liberal,
deixam de ser apenas limites para o Estado, convertendo-se em norte da
sua atuagao.

Os direitos fundamentais representam uma luta de longos anos e sdo
importantes o suficiente para nao apenas protegerem as relagdes em que o Estado
esteja em um dos poélos, sendo necessaria a sua irradiagdo para todas as demais,
ndo sendo, por isso, necessario a exclusdo de uma dimenséo pela outra, elas

devem conviver harmoniosamente entre si.
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3.2 AS TEORIAS ACERCA DA VINCULAGCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
NAS RELAGOES PRIVADAS

Acerca da irradiagdo dos direitos fundamentais nas relagées juridicas, esta
pode se dar sob dois angulos: o Vertical e o Horizontal. Pois bem, quando os direitos
fundamentais vincularem relagdes com o Estado sua eficacia sera Vertical e quando
vincularem particulares, sua eficacia sera Horizontal.

A Eficacia Vertical dos direitos fundamentais vincula o Poder Publico em
todos os seus poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario), e em todas as suas
esferas (Federal, Estadual e Municipal), sendo justificada a sua vinculagdo pelo fato
de o Estado se posicionar em situagao de superioridade sobre os demais cidadaos,
conforme a tematica posta por Mendes (2006, p. 116).

A irradiagéo dos direitos fundamentais Horizontalmente ocorre nas relagdes
interprivatos, ou seja, nas estabelecidas entre particulares que se alocam, de acordo
com a teoria, em um mesmo plano de direitos e deveres, recebendo, por isso, o
nome de horizontal.

Porem, a forma como os direitos fundamentais €& utilizada nas relagdes
privadas deu origem a uma gama de teorias para explicar, qual forma de incidéncia,
melhor se adepta nessas relagdes. Existe, portanto, a Teoria da Ineficacia, a Teoria
da Eficacia Mediata ou Indireta e a Teoria da Eficacia Imediata ou Direta.

A Teoria da ndo Vinculagdo ou da Ineficacia, segundo Sarmento (2007, p.
298), teve grande difusdao no Direito norte-americano, disseminada através da
doutrina do State Action, que significa A¢do do Estado. Para a citada teoria, os
direitos fundamentais impdem limites apenas ao Estado, ndo abrangendo as
relagdes entre particulares, salvo o limite imposto pela 132 Emenda, que proibe a
escravidao. Os seguidores da citada Teoria alegam que ela € necessaria para a
protecdo da autonomia privada.

Acerca da tematica posta, dispde Laurence Tibre (apud SARMENTO,
ibidem):

[...] imunizando-se a agéo privada do alcance das proibi¢gdes constitucionais,
impede-se que a Constituicdo atinja a liberdade individual — denegando aos
individuos a liberdade de fazer certas escolhas, como as de com que
pessoas se associar. Essa liberdade é basica dentro de qualquer
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concepgio de liberdade, mas ela seria perdida se os individuos tivessem de
conformar sua conduta as exigéncias constitucionais,

Além da justificativa da nao intervengao do Direito Constitucional no Direito
Privado, nos EUA a fun¢ido de legislar sobre esse ultimo é dos Estados, ndo
cabendo a Uniao intervir em assuntos privados que ferem direitos guardados pela
Constituigdo, pois, nao sédo de sua competéncia.

No entanto, através da chamada public function theory, a ndo vinculagao dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas foi um pouco atenuada. E que, segundo
essa teoria, quando os particulares atuarem por meio de atividades tipicamente
estatais estardo vinculados aos direitos fundamentais.

O caso de Marsh v. Alabama julgado em 1946, expressa com maestria a
Teoria da Ineficacia e o seu abrandamento nas relagbes de alguns particulares. A
Suprema Corte declarou a ineficacia da proibigdo estabelecida por uma empresa
privada (que mantinha em seu interior a cidade privada de Chicksaw) de Marsh, um
de seus moradores, pregar a religiao Testemunha de Jeova, através da entrega de
panfletos pela cidade.

A Corte entendeu que ao manter uma cidade privada, a empresa se
equipara ao Estado, sujeitando-se a todas as leis Constitucionais, dentre elas a
estabelecida a 1* Emenda, que assegura a liberdade de culto, conforme ensina
Pereira (2006, p. 480).

Qutro caso chama atengdo pela vulnerabilidade da Teoria levantada pelos
estadunidenses. A decisao foi proferida em 2000 pela Suprema Corte, no caso Boy
Scouts of América v. Dale. Esta era uma organiza¢do privada de escoteiros que,
apesar de ser regida pelo Estado de New Jersey que proibe a discriminagéo contra
homossexuais, resolveu expulsar um de seus integrantes, Dale, quando descobriram
que ele militava a causa homossexualista.

De acordo com o exposto por Sarmento (2007, p. 304), o associado,
indignado com a expulsao questionou judicialmente a quebra da lei estadual. O caso
chegou a Corte Suprema que rejeitou a agao de Dale, alegando que a aplicagéo da
lei estadual violaria a liberdade de associagao prevista na 12 Emenda.

Acerca da doutrina da Ineficacia dos direitos fundamentais nas relagdes

privadas utilizada nos EUA, dispde o mencionado autor (ibidem) que:
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Enfim, parece-nos que a doutrina da state action, apesar dos erraticos
temperamentos que a jurisprudéncia Ihe introduziv, ndo proporciona um
tratamento adequado aos direitos fundamentais, diante do fato de que os
maiores perigos e ameacas a estes ndo provém apenas do Estado, mas
também de grupos, pessoas e organizagdes privadas. Ademais, ela néo foi
capaz de construir sfandards minimamente seguros e confiaveis na
jurisdicdo constitucional norte-americana. Tal teoria esta profundamente
associada ao radical individualismo que caracteriza a Constituicdo e a
cultura juridica em geral dos Estados Unidos, Nessa questo, diversamente
do que ocorreu em tantas outras, o direito constitucional norte-americano se
beneficiou dos sopros renovadores da jurisprudéncia e da doutrina, tao
necessarios para adaptar o bicentendrio texto magno daquele pais as
necessidades de um mundo que é inteiramente diverso daquele em que
viveram os Founding Farhers.

Fica evidenciado, que a doutrina do Stafe Action, também adotada no
Canada, nao se beneficiou da evolugdo vivida peios direitos e garantias
fundamentais, privando-os de garantir a dignidade da pessoa humana nas relagées
entre particulares, salvo quando exercerem fungdes tipicas de Estado, admitindo
que o Estado seja o Unico destinatério dos direitos fundamentais.

A segunda Teoria, da Eficacia Indireta e Mediata, conforme preleciona
Mendes (2006, p. 498), nasceu na Alemanha em 1956, nas ligdes de Giinter Durig, e
€ a Teoria adotada majoritariamente neste pais. Consubstancia-se na zona
intermediaria entre a Teoria da Ineficacia e a Teoria da Eficacia Direta.

Segundo essa Teoria, os particulares estdo vinculados aos direitos
fundamentais por que estes se irradiam para todos os ramos do Direito, todavia,
essa incidéncia ocorre ndo como direitos subjetivos que o sdo nas relagdes com o
Estado, e sim através da atuagédo do legislador privado, que deve editar normas
compativeis com o Direito Constitucional.

Por isso, cabe ao legislador proteger a autonomia privada, garantindo a esta
maior seguranc¢a juridica, que segundo 0s adeptos, ficaria a mercé do Direito
Constitucional se fosse aplicada diretamente aos direitos fundamentais, perdendo o
seu proprio fundamento.

E quando o legislador privado estabelecesse conceitos indeterminados e
clausulas gerais, seria fungdo do Judiciario interpretar conforme os direitos
fundamentais, bem como, declarar a inconstitucionalidade de normas privadas
quando incompativeis com as prerrogativas constitucionais. Somente quando
houvesse lacuna por parte da legislacdo privada, € que o Juiz estaria habilitado a
aplicar direitamente os direitos fundamentais nas relagdes privadas.

Vale ressaltar o posicionamento de Freire Pimenta (2008), para o qual:
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Entendem os partidarios dessa vertente que a Constituicdo contém normas
objetivas, cujo efeito de irradiagdo leva a impregnagdo das leis
infraconstitucionais pelos valores consubstanciados nos direitos
fundamentais. Assim, a forga juridica dos preceitos constitucionais se
afirma, perante os particulares, por meio de principios e regras de direito
privado. Os principios constitucionais serviriam para ajudar a interpretagéo
das clausulas gerais e conceitos indeterminados suscetiveis de
concretizagdo, desde que sempre dentro das linhas do direito privado.
Conforme Hesse, competiria ao Legislativo proceder a uma ponderagao
entre interesses constitucionais em conflito, no qual Ihe é concedida certa
liberdade para acomodar os valores contrastantes, em consonancia com a
consciéncia social de cada época. Ao Poder Judiciario sobraria o papel de
preencher as clausulas indeterminadas criadas pelo legislador levando em
consideragdo os direitos fundamentais, bem como o de rejeitar, por
inconstitucionalidade, a aplicagéo das normas privadas incompativeis com
tais direitos.

Na decisdo do caso Lith, julgado pela Corte Constitucional Alema em 1958,
€ possivel vislumbrar a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas
de forma indireta, que serviu como marco histérico na vinculagdo dos particulares
aos citados direitos garantidores da dignidade humana, de acordo com o exposto
por Sarmento (2007, p. 300).

O fato € que o cineasta germénico Veit Harlan, adepto da supremacia
nazista, queria exibir um filme que foi boicotado pelo presidente do Clube de
Imprensa de Hamburgo, Erich Luth. A produtora do filme reivindicou o boicote,
obtendo éxito perante o Tribunal Estadual de Hamburgo, que garantiu a pretensao
autoral em conformidade com o artigo 826 da Norma Substantiva Civil da Alemanha,
esta aduz que quem causar danos intencionais a outrem, e de maneira ofensiva aos
bons costumes, fica obrigado a compensar o dano.

Lath, inconformado com a deciséo, ja que nao possuia nenhum fundamento,
impetrou recurso especifico (Verfassungsbeschwerde) perante a Corte
Constitucional que afastou a utilizagéo do artigo supracitado, sob a alegagao de que
as interpretagdes de clausulas gerais do Direito Privado ndo podem ser feitas em
descompasso com os direitos fundamentais protegidos pela Constitui¢do, pugnando
pela eficacia irradiante dos direitos fundamentais, de acordo com o exposto por
Gongalves, R. (2008).

A doutrina é criticada, conforme assevera Sarmento (2007, p. 313), por que
nao proporciona uma tutela integral dos direitos fundamentais, que ficam ao talante
do legislador ordinario, que ndo passaria de um mero interpretador conforme a
Constituicdo. A Teoria Mediata possui a Austria e parte da Franga como adeptos.
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Por ultimo, se apresenta a Teoria da Eficécia.Direta e Imediata quanto a
vinculagdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. Segundo Sarmento
(2007, p. 325), tal teoria foi primordialmente amparada no Direito Alemao por Hans
Carl Niperdey, no inicio dos anos cinquenta. Ele alegava que, embora houvesse
direitos fundamentais que vinculavam apenas o Estado, havia também tantos outros
que incidiam diretamente nas relagdes entre particulares.

Para ele, os direitos que garantem a dignidade da pessoa humana sofrem
grandes perigos e ameagas na modernidade, que ndo adveem apenas do Estado.
Sua doutrina foi seguida pelos também germanicos, Walter Leisner e Reinhod
Zippelius, que aludiam ser perfeitamente concebivel a aplicagéo direta das normas
constitucionais ao Direito Privado quando as normas deste nio fossem
suficientemente protetoras dos direitos fundamentais.

Foi o que adotou a jurisprudéncia do Tribunal Federal do Trabalho Aleméo
em 1957, no que se extrai dos ensinamentos de Daniel Sarmento (ibidem), quando
reconheceu pelos preceitos da Carta Magna, sem invocar nenhuma norma
trabalhista ordinaria, a invalidade de disposicao contratual que estabelecia a
extingédo do contrato de trabalho de enfermeiras de uma unidade hospitalar privada
caso contraissem matriménio.

De fundamental complementagao é o que certifica Mendes (20086, p. 123):

Em verdade, nem todos, mas uma série de direitos fundamentais destinam-
se nao apenas a garantir os direitos de liberdade em face do Estado, mas
também a estabelecer as bases essenciais da vida social. Isso significa que
disposigées relacionadas com os direitos fundamentais devem ter aplicagdo
direta nas relagdes privadas entre os individuos. Assim, os acordos de
direito privado, os negdcios e atos juridicos ndo podem contrariar aquilo que
se convencionou chamar ordem basica ou ordem publica.

Em consonancia com a Teoria da Eficacia Direta, € necessario mensurar
que tais direitos fundamentais ndo adentram nas relagées privadas de forma
irrestrita e imoderadamente, devendo haver a ponderagao do direito fundamental em
face da autonomia privada dos particulares envolvidos na questdo, ja que, ela ndo
prega a desconsideracao da liberdade individual no trafico juridico-privado, pois,
também recebe guarida constitucional.

E o que preleciona Sarmento (2006, p. 219):
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E necesséria a criagdo de solugdes diferenciadas, para harmonizar a tutela
de tais direitos com a protegdo da autonomia privada, pois, embora a
vinculagao direta dos direitos fundamentais atinja a todos os particulares e
ndo apenas aos poderes sociais, a desigualdade das partes em uma
relagéo juridica privada € um dado que ndo pode ser desconsiderado
quando se observa a intensidade da eficacia horizontal de tais direitos.

Destarte, por mais importante que seja a eficacia direta dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas, que muitas vezes apresentam um alto grau de
desigualdade, o que é antagdnico com a teoria da relagdo entre particulares, é
importante analisar cada caso concreto a fim de verificar a existéncia e extenséo da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, resuitando em uma protegao eficaz dos
direitos constitucionais e privados.

Acerca da Teoria da Eficacia Direta dos direitos fundamentais nas relagées
privadas, Sarmento (2007, p. 342) afirma a ligacéo dessa doutrina com a busca pela

efetiva dignidade humana:

Ademais, a compreensdo de que o principio da dignidade da pessoa
humana representa o centro de gravidade da ordem juridica, que legitima,
condiciona e modela o direito positivado, impde, no nosso entendimento, a
adogéo da teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares. De fato, sendo os direitos fundamentais concretizagdes
ou exteriorizagbes daquele principio, & preciso expandir para todas as
esferas da vida humana a incidéncia dos mesmos, pois, do contrario, a
protecdo a dignidade da pessoa humana - principal objetivo de uma ordem
constitucional democratica - permaneceria incompleta. Condicionar a
garantia da dignidade do ser humano nas suas relagbes privadas a vontade
do legislador, ou limitar o alcance das concretizagdes daquele principio a
interpretagéo das clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados do
Direito Privado, significa abrir espago para que, diante da omissdo do poder
legislativo, ou da auséncia de clausulas gerais apropriadas, fique
irremediavelmente comprometida uma protegdo, que, de acordo com a

axiologia constitucional, deveria ser completa e cabal.

Portanto, a teoria da vinculagéo direta dos direitos fundamentais prima pela
protecdo dos direitos constitucionais, garantindo a autonomia privada e a
ponderagdao de interesses, buscando equilibrar de fato as relagbes entre

particulares, garantindo a prote¢édo da dignidade.
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3.3 A TEORIA DA EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO
ORDENAMENTO PATRIO E O POSICIONAMENTO DAS CORTES SUPERIORES

A Constituicdo Federal de 1988, conforme lembra Freire Pimenta (2008),
definiu em seu artigo 5° §3° que: “as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais teem aplicagéo imediata”, transmitindo a ideia pacifica de vinculagéo
universal, em nada tendo disciplinado acerca da ndo vinculagdo de particulares aos
direitos e garantias fundamentais. A Carta Magna estatui em seu artigo 3°, |, que é
objetivo fundamental da Republica Federativa “construir uma sociedade livre, justa e
solidaria”.

Destarte, a Constituicdo preza pela igualdade dos seus cidaddos, o que
teoricamente ja deve ocorrer nas relagdes privadas. No entanto, o Brasil apresenta
altos indices de desigualdade social, equiparando-se a paises miseraveis do mundo.
Esse € um forte fundamento apontado pela doutrina de Sarmento (2007, p. 335),
como comprovante para a tutela dos direitos fundamentais diretamente nas relagdes
privadas, local que é palco para muitas situagdes de desigualdades e opresséo.

Por outro lado, tais teéricos advertem para a necessidade de ponderagao de
interesses, buscando acima de tudo fazer justica ao caso concreto. Sao as ligées

proclamadas por Freire Pimenta (2008), ao afirmara que:

No processo ponderativo, devem ser observados os seguintes fatores:
igualdade ou desigualdade material entre as partes; manifesta injustica ou
falta de razoabilidade de critério; preferéncia pelos valores existenciais em
detrimento dos meramente patrimoniais; risco para a dignidade da pessoa
humana.

Desse modo, ndo se apregoa a aplicagdo de uma teoria em
desconformidade com os anseios constitucionais, admitindo a necessidade de
ponderagdo de valores, ndo descartando a autonomia dos particulares, fonte do
Direito Privado. A Teoria da Eficacia Imediata, para a maioria da doutrina, € a que
melhor garante a ponderacdo entre os preceitos constitucionais e privados,

conforme dispde Sarmento (2007, p.337), pois:

Autonomia privada e a liberdade negocial sé6 fazem sentido se forem
exercidas de forma livre e esclarecida, isto €, pressupdem, para serem
reais, a possibilidade de uma verdadeira autodeterminagdo daqueles
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sujeitos, o que sé pode ser garantido pela actuagdo dos direitos
fundamentais.

Portanto, as rela¢gdes privadas vao estar mais bem protegidas se amparadas
diretamente pela Constituicdo Federal, que € a norma juridica maior, através do seu
guardido o Poder Judiciario, que agira diretamente sempre que o legislador ordinario
editar lei em desconformidade com as leis fundamentais, momento em que deve o
magistrado demonstrar a sua inconstitucionalidade, aplicando o direito constitucional
e solucionando o caso concreto a luz da igualdade estabelecida pela Carta Magna.

O Constituinte Originario disciplinou em linhas gerais ramos do Direito
Privado como a familia e a propriedade, a fim de que atrocidades ndo fossem
cometidas aos menos favorecidos. Coerente sdo as colocagdes do citado autor

(2007, p. 341), ao afirmar que:

[...] a perspectiva de interpretagdo civil-constitucional permite que sejam
revigorados os institutos de direito civil, muitos deles defasados da realidade
contemporéanea e por isso mesmo relegados ao esquecimento e a
ineficacia, repotencializando-os, de molde a torna-los compativeis com as
demandas sociais e econdmicas da sociedade atual.

Assim, &€ a Teoria da Eficacia Imediata a mais abordada pela doutrina
brasileira, podendo revitalizar o Direito Civil, nutrindo-o dos valores
consubstanciados na Constituicdo Federal, a fim de alcangar a justica ideal.

Relacionado ao entendimento dos Tribunais brasileiros, estes teem admitido
a eficacia direita dos direitos fundamentais nas relagdes privadas sem, contudo,
aprimorar os debates em relagdo as teorias. Eles veem reconhecendo a aplicagao
direta, sem fundamentar as decisdes na Teoria da Eficacia Direta, trazendo para os
casos subjudice, inseguranga e pouca fundamentagéo juridica.

E o que se pode extrair do Recurso Extraordinario n° 161. 243-6, que diante
de uma relagédo entre particulares, primou pelo principio da isonomia guarnecido
pela Constituicdo Federal, para estabelecer o equilibrio contratual. Foi o que dispés
a Corte Suprema (1997):

CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA IGUALDADE.
TRABALHADOR. BRASILEIRO EMPREGADO DE  EMPRESA
ESTRANGEIRA. ESTATUTOS DE PESSOAL DESTA.: APLICABILIDADE
AO TRABALHAXDOR ESTRANGEIRO E AO TRABALHADOR
BRASILEIRO.C. F. 1967. ART. 153, § 1°, C.F., 1988, ART. 5° CAPUT.
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| — Ao requerente, por ndo ser francés, ndo obstante trabalhar para empresa
francesa, no Brasil, no foi aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa, que
concede vantagens aos empregados, cuja aplicabilidade seria restrita aos
empregados de nacionalidade francesa. Ofensa ao principio da igualdade
(C.F., 1967. art. 153, § 1°, C.F., 1988, art. 5°, caput).

Il — A discriminacao que se baseia em atributo, qualidade, nota intrinseca ou
extrinseca do individuo, como o sexo, a raga, a nacionalidade, o credo
religioso etc., € inconstitucional. Precedente do STF: Ag 110.846 (Ag. Rg) -
PR, Célio Borja, RTJ 119/465

lll - Fatores que autorizariam a desigualdade n&o ocorrentes no caso.

IV - R.R. ¢conhecido e provido.

(RE 161.243-6, Rel. Carlos Velloso, Dj 19.12.1997).

Também no julgamento do Recurso Extraordinario n® 158215-4/RS proferido
em 1996, situacdo em que associados de uma cooperativa foram expulsos como
punigdo, sem que lhes fosse dada o direito de ampla defesa. O Supremo Tribunal
Federal (1996) acolheu o pedido dos associados excluidos, por utilizagao direita do
direito fundamental a ampla defesa, esculpido no artigo 5° LV, da Carta

Constitucional, disciplinando:

COOPERATIVA - EXCLUSAO DE ASSOCIADO - CARATER PUNITIVO —
DEVIDO PROCESSO LEGAL. Na hipétese de exclusdo de associado
decorrente de conduta contraria aos estatutos, impde-se a observancia do
devido processo legal, viabilizando o exercicio da ampla defesa.

Evidente é a intencdo da Corte Suprema ao rechagar o previsto na lei
privada que regia a relagao dos associados, por que esta feria diametralmente o
direito fundamental a ampla defesa, garantido a todos os seres humanos como
forma de assegurar a sua dignidade.

Um caso de veemente adesédo a Teoria da Eficacia Direta ocorreu no
julgamento do Habeas Corpus n°® 12.547, proferido pelo Superior Tribunal de Justica

(2001), da seguinte forma:

HABEAS CORPUS. PRISAC CIVIL. ALIENAGAQ FIDUCIARIA EM
GARANTIA. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. DIREITOS FUNDAMENTAIS DE LIBERDADE E IGUALDADE.
CLAUSULA GERAL DOS BONS COSTUMES E REGRA DE
INTERPRETAGAO DA LEI SEGUNDO SEUS FINS SOCIAIS. Decreto de
prisdo civil da devedora que deixou de pagar divida bancaria assumida com
a compra de um autmével-taxi, que se elevou, em menos de 24 meses, de
R$ 18.700,00 para R$ 86.858,24, a exigir que o total da remuneragéc da
devedora, pelo resto do tempo provavel de vida, seja consumado com o
pagamento dos juros. Ofensa ao principio constitucional da dignidade da
pessoa humana, aos direitos de liberdade de locomogéo e de igualdade
contratual e aos dispositivos da LICC scobre o fim social da lei e obediéncia
aos bons costumes. Ordem deferida.
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O guardio da Constituigdo primou pela dignidade humana, utilizando
também as préprias regras do Direito Contratual para preservar que o taxista tivesse
a sua prisao civil decretada.

Perfazendo uma caminhada importante na prote¢do dos direitos
fundamentais nas rela¢des privadas, em 11 de outubro de 2005, o Supremo Tribunal
Federal, através do Recurso Extraordinario n® 201.819/RJ, anunciou a utilizacdo da
Eficacia Direta dos direitos fundamentais nas relagoes privadas para proteger Arthur
Rodrigues Villarinho, sécio da Unido Brasileira de Compositores (UBC), que o
excluiu, sem lhe garantir o direito de defesa.

E importante descrever na integra o conteido da decisdo proferida pela
Suprema Corte (2005):

EMENTA: SOCIEDADE CivIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO
BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM
GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. RECURSO
DESPROVIDO. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELAGOES PRIVADAS. As violagdes a direitos fundamentais nfo ocorrem
somente no ambito das relagdes entre o cidaddc e o Estado, mas
igualmente nas relagdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito
privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constituigdo
vinculam diretamente n&c apenas os poderes plblicos, estando
direcionados também & protegio dos particulares em face dos poderes
privados. Il. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A
AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-
constitucional brasileira n&c conferiu a qualquer associagdc civii a
possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em
especial, dos postulados que tém por fundamento direto o proprio texto da
Constituicao da Republica, notadamente eém tema de protegfo as liberdades
e garantias fundamentais. O espago de autonomia privada garantido pela
Constituigdo 4s associagdes ndo estad imune & incidéncia dos principios
constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus
associados. A autonomia privada, que encontra claras limitagées de ordem
juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito acs
direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em
sede constitucional, pois a autonomia da vontade nao confere aos
particulares, no dominio de sua incidéncia e atuagdo, o poder de transgredir
ou de ignorar as restrigdes postas e definidas pela prépria Constituigdo, cuja
eficacia e forga normativa também se impdem, aos particulares, no ambito
de suas relagbes privadas, em tema de liberdades fundamentais. Il
SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCR ATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA
ESPACO PUBLICO, AINDA QUE NAOQO-ESTATAL. ATIVIDADE DE
CARATER PUBLICO. EXCLUSAQ DE SOCIO SEM GARANTIA DO
DEVIDQ PROCESSO LEGAL. APLICACAO DIRETA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E AO CONTRADITORIO. As
associagbes privadas que exercem fungéo predominante em determinado
ambito econdmico efou social, mantendo seus associados em relagdes de




51

dependéncia econdmica efou social, integram o que se pode denominar de
espago publico, ainda que ndo-estatal. A Unido Brasileira de Compositores -
UBC, sociedade civil sem fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e,
portanto, assume posicao privilegiada para determinar a extensdo do gozo e
fruicao dos direitos autorais de seus associados. A exclusdo de soécio do
quadro social da UBC, sem qualquer garantia de ampla defesa, do
contraditorio, ou do devido processe  constitucional, onera
consideravelmente o recorrido, © qual fica impossibilitado de perceber os
direitos autorais relativos a execugdo de suas obras. A vedagdo das
garantias constitucionais do devido processo legal acaba por restringir a
propria liberdade de exercicio profissional do sécio. O carater publico da
atividade exercida pela sociedade e a dependéncia do vinculo associativo
para o exercicio profissional de seus sécios legitimam, no caso concreto, a
aplicagao direta dos direitos fundamentais concernentes ag devido processo
legal, a0 contraditoric e & ampla defesa (art. 5° LIV e LV, CF/88). IV.
RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO.

Todas essas discussdes, portanto, sdo pertinentes por que a busca pela
democracia vale muito em uma sociedade tdo desigual quanto a brasileira, conforme
explana Freire Pimenta (2008):

Em um momento histdrico em que a constitucionalizagéo de todo o Direito é
um fendmeno que torna imprescindivel que ¢ Direito Privado e, por
conseqlencia, todas as relagbes juridicas privadas mostrem-se coerentes
com os valores constitucionais, torna-se essencial a adequada
compreensao e o dominio da técnica da ponderagdo de interesses, como
mecanismo de solugdo dos cada vez mais numerosos casos de conflito
entre principios constitucionais, que decorrem exatamente da aplicabilidade
direta e imediata dos direitos fundamentais as rela¢des privadas.

Conforme se verifica, as decisdes acima apostas enrijjecem os argumentos
usados pelos estudiosos do Direito de que, na ordem juridica brasileira e pelas
nuances que possui, a Teoria da Eficacia Direta, quando utilizada com estrita

ponderacgéo, se mostra a que melhor se adapta as necessidades patrias
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4 O DIREITO AO RESSARCIMENTO DO SUPOSTO PAlI DECORRENTE DA
APLICACAO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE EM FACE DA LEI DE
ALIMENTOS GRAVIDICOS

A sociedade € a condutora das relagdes juridicas, pois apresenta uma
enorme abrangéncia de situagdes surgidas diuturnamente, para desequilibrar a
harmonia necessdaria para que a sua convivéncia e estabilidade se mantenham
estaveis. Quando, pois, um individuo atinge a esfera do outro lhe causando dano,
surge um desequilibrio nas relagées sociais, devendo estas receber a tutela juridica
para a solugéo do problema.

Os membros da sociedade sofrem danos de ordem moral e patrimonial que
ndo podem ficar sem reparagdo por que causariam uma enorme insegurancga
juridica. Com isso, o aparecimento de atitudes que provoquem dano a outrem, gera

o problema da responsabilidade, que se torna um ramo juridico de alcance ilimitado.

4.1 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE COMO GARANTIA DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA

A Constituigdo Federal de 1988 introduz no ordenamento juridico brasileiro
um Estado Democratico de Direito, que tem como um de seus fundamentos a
dignidade da pessoa humana, de acordo com o estabelecido no artigo 1°, caput e lll.
Essa dignidade ¢ firmada a partir da declaragao e aplicacdo dos direitos e garantias
fundamentais.

Em sua concepgéo juridica, Sarlet (2007, p. 62, grifo do autor), define a

dignidade da pessoa humana como sendo a:

[...] qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que
o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e
da comunidade implicando, neste sentido, um complexc de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto quanto todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condigdes minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
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promover a sua participagdo ativa e co-responséavel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres humanos.

Tais direitos que asseguram a dignidade da pessoa humana séo utilizados
como meio de interpretagdo, valores a serem apregoados pelo ordenamento
constitucional. Todavia, segundo Cardoso, R. (2009, p. 64), em algumas “situacdes
concretas, quando da interpretagdo e aplicagdo das normas constitucionais,
aparentemente, pode surgir conflitos entre direitos fundamentais”.

Se, portanto, normas de direito fundamental se confrontarem atingindo o
principio da dignidade da pessoa humana, deve ser feita a ponderagao de interesses
através do principio da proporcionalidade em conformidade com a ponderagao de
bens, que estardo ligados a interpretagdo constitucional a fim de combinar os bens
juridicos e evitar que se colidem, conforme dispde Sarmento (2001, p. 35).

O principio da proporcionalidade, ancorado no Direito Alem&o é mencionado
muitas vezes como principio da razoabilidade, como lembra Torres (2007, p. 497).
Este principio nasceu no Direito Americano e baseia-se no balanceamento de
interesses a partir do due process of law e equal protection.

De acordo com as ligbes de Lenza (2008, p. 75), o principio da
proporcionalidade desempenha papel fundamental na aplicagéo da justica, através
do bom senso, prudéncia, moderagéo, proibicdo de excesso, direito justo e valores
afins. Ele serve como regra de interpretagédo e, em conformidade com Sarmento
(2001, p. 57), faz a “verificagdo da relagéo custo-beneficio da norma juridica, e da
analise da adequacgéo entre o seu contetdo e a finalidade por ela perseguida”.

E o que dispde Moraes (2008, p. 37), corroborando com tal entendimento:

Para que as diferenciagbes normativas possam ser consideradas né&o
discriminatérias, torna-se indispensavel que exista uma justificativa objetiva
e razoavel, de acordo com critérios e juizos valorativos genericamente
aceitos, cuja exigéncia deve aplicar-se em relagéo a finalidade e efeitos da
medida considerada, devendo estar presente por isso uma razoavel relagéo
de proporcionalidade entre os meios empregados e a finalidade perseguida,
sempre em conformidade com os direitos e garantias constitucionalmente
protegidos. Assim, os tratamentos normativos diferenciados s&o
compativeis com a Constituicdo Federal quando verificada a existéncia de
uma finalidade razoavelmente proporcional ao fim visado.

Os principios e regras apresentam diferengas, como caracteriza Torres
(2007, p. 494), uma vez que as regras serdo ou ndo aplicadas ao caso concreto. Ja
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os principios sao “enunciados genéricos, em que inexiste enumeracao de excegdes,
de modo que se abrem para incontaveis casos imaginarios”.

Robert Alexy (apud TORRES, ibidem), denomina os principios como
mandamentos de otimizagdo, que significa o critério que deve ser usado pelo
intérprete para adaptar aos casos concretos as possibilidades existentes, que se da
através da ponderagédo de bens. Nesta, o principio da proporcionalidade assume a
funcao de estabelecer restricdes entre os principios constitucionais em conflito.

O principio da proporcionalidade, de acordo com Sarmento (2001, p. 58) se
divide em trés subprincipios que sdo: a) a adequagdo, que estabelece que as
medidas aplicadas pelo intérprete tenham comunicagdo com o fim almejado pelo
legislador; b) a necessidade, que limita o legislador a escolher o meio menos
gravoso para atingir determinado fim; c) a proporcionalidade em sentido estrito, que
significa a ponderacgédo entre a norma e o 6nus que acarreta aos seus destinatarios.

Das licdes de Cardoso, R. (2009, p. 65), se extrai que é através do principio
da proporcionalidade, também chamado “principio da proibigdo de excesso”, que os
casos de conflito poderdo ser solucionados através dos meios e fins utilizados na
interpretagcao do caso concreto.

A proporcionalidade possui trés dimensdes a serem observadas quando da
constricdo dos interesses que estdo em litigio, que somente podera ser justificada,
em comunhdo com o disposto por Sarmento (2001, p. 60), mostrando-se: “apta a
garantir a sobrevivéncia do interesse contraposto; buscando a solugdo menos
gravosa; a fim de que o beneficio logrado com a restricdo compense o sacrificio
imposto ao interesse antagdnico”.

A Constituicdo Federal ampara direitos que possuem ideologias muito
distintas, capazes de se colidir entre os diversos principios constitucionais. Dessa

forma, como afirma Mendes (2006, p. 79):

E comum a colisdo entre o direito de propriedade e interesses coletivos
associados; & utilizagdo da agua ou a defesa de um meio ambiente
equilibrado. Da mesma forma, n&o raro surgem conflitos entre as liberdades
individuais e a seguranga interna.

Todos estes que sendo valores constitucionais, uma vez colidindo, precisam
se adequar ao caso concreto. O Estado Democratico de Direito prima pela
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seguranga juridica através da preservagao dos direitos ancorados na Carta Politica
Constitucional. Das licoes de Torres (2007, p. 510) se extrai que:

Este Estado legitima-se pela concretizag&o do ético e juridico da seguranga,
0 que postula também a intermediagcdo dos principios formais da
ponderacdo e da razoabilidade. Segurancga individual, social, nacional, e
internacional passam a conviver ponderadamente. Os principios
fundamentais do Estado Democratico de Direito brasileiro, que se positivam
no art. 1° da Constituicdo Federal, incorporam a idéia de seguranga, que
ponderada e razoavelmente imanta a dignidade, a soberania, a livre
iniciativa e o trabalho, a cidadania e o pluralismo politico. Os principios da
seguranga juridica entram no jogo de ponderagdo com os principios da
justica, na busca do equilibrio dramético. A seguranga justa ou a justica
segura tornam-se ideal etico e juridico, com os seus reflexos sobre a
ponderagdo entre os principios da legalidade e da distribuic&o de bens.

Verifica-se que o ordenamento juridico brasileiro precisa situar-se pela
ponderagao e razoabilidade, como lembra o autor acima citado (ibidem), ja que tem
como principio a seguranga no artigo 1° e a preservagao de principios vinculados a
liberdade, a justica e a segurancga, dispostos nos artigos 5°, 6° 7°, 150, 170, 195,
196 e 208 da Constituicdo Federal.

Relevante € a decisdao que o Supremo Tribunal Federal (1997) elucidou
utilizando o principio da proporcionalidade para dirimir um conflito entre principios
fundamentais. Foi o Habeas Corpus n°® 74.678 de 10 de junho de 1997, cujo acérdao

expds o seguinte:

HABEAS CORPUS. Utilizagéo de gravagéo de conversa telefénica feita por
terceiro com autorizagdo de um dos interlocutores, sem o conhecimento do
outro, quando ha, para essa utilizagdo, excludente de antijuridicidade.
Afastada a ilicitude de tal conduta — a de, por legitima defesa, fazer gravar e
divulgar conversa telefonica, ainda que nao haja o conhecimento do terceiro
que esta praticando o crime -, € ela, por via de consequencia, licita e
também, consequentemente, essa gravagéo ndo pode ser tida como prova
ilicita, para invocar-se o art. 5°, LVI, da Constituigdo, com fundamento em
que houve violagdo da intimidade (art. 5°, X, da Carta Magna).

Habeas Corpus indefereido.

Em outro Habeas Corpus, de n° 1.247, de 15 de margo de 1998, o STF
(1998) entendeu ndo haver crime em resposta oferecida contra ataques perpetrados
da tribuna parlamentar estando, portanto, cobertos pela imunidade, sendo admitida

como simples e legitima retorsdo. Do acérdéo se extraiu, in verbis:
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Crime contra a honra — Elemento subjetivo — o Dolo — Inviolabilidade
parlamentar — Retorsdo — Alcance. Tratando-se de hipotese a revelar
pratica inicial coberta pela inviolabilidade parlamentar, sentindo o titular do
mandato ofendido com resposta formalizada por homem publico na defesa
da prépria honra, Unico meio ao alcance para rechacgar aleivosias, cumpre
ao o6rgdo julgador adotar viséo flexivel, compatibilizando valores de igual
invergadura. A oéptica ortodoxa prépria aos crimes contra os costumes,
segundo a qual a retorsdo € peculiar ao crime de injuria, cede a enfoque
calcado no principio da proporcionalidade, da razoabilidade, da razéo de ser
das coisas, potencializando-se a inteng&o do agente, o elemento subjetivo
préprio do tipo — o dolo — e, mais do que isso, o socialmente aceitavel.
Consideracdes e precedentes singular ao caso concreto.

Na aplicagéo da justica no Estado Democratico de Direito conta-se com a
participagdo do juiz aplicador do Direito. Ele deve atuar conforme os nortes
fornecidos pela Constituicdo Federal, protegendo os direitos fundamentais ali
cunhados. Para que a implantagdo desse Estado Social e Democratico se evidencie,
€ necessario, conforme ensina Oliveira Neto (2007, p. 104), que haja uma
interpretacdo que nado se desvincule dos fatos e da realidade, por que nenhuma
norma & completa sem o fato para adequa-la.

Como descrito por Theodoro Junior (2005, p. 271), a justica, a seguranga e o
bem comum s&o sempre preocupagées para o Direito, que podem variar de acordo
com o tempo e a sociedade em que estdo. A tarefa do aplicador & muito mais que
delimitar a norma ao caso concreto, mas sim interpreta-la a luz do caso em questao,
harmonizando aquela com o comportamento da sociedade ao tempo em que o fato
ocorreu. Os seres humanos, que sao os sujeitos de direitos, sdo autores de fatos
novos. Pois para o autor mencionado (ibidem), os sujeitos “nao serdao aqueles que o
legislador conheceu ou supds conhecer quando tragou a regra legal para o futuro”.

E por que a sociedade é mutante, bem como seus membros, que o juiz deve
interpretar a norma no contexto fatico, reavaliando seu sentido. O homem vai
sempre conseguir criar uma situagdo que nao era bem aquela descrita na lei, e de
acordo com Theodoro Junior (2005, p. 272): “por mais clara e detalhada que tenha
sido a regra abstrata, o juiz jamais podera omitir-se no dever de complementa-la ao
caso concreto, que correspondera a solugdo efetiva do litigio que as partes
deduziram em juizo”.

A Constituicdo Federal € um corpo legislativo que consagra indmeros
direitos e valores, ndo sendo raro que alguns deles possam ir de encontro ao outro.

Essa diferenga de direitos, provoca o pluralismo, devendo ser verificada caso a

caso.



37

Sarmento (2001, p. 93) aduz que, quanto ao método da ponderagéo:

Deve-se, primeiramente, interpretar os principios em jogo, para verificar se
ha realmente colis&o entre eles. Verificada a colisdo, devem ser impostas
restricdes reclprocas aos bens juridicos protegidos por cada principio, de
modo que cada um so sofra as limitagdes indispensaveis a salvaguarda do
outro.

[...]

E necessaria redobrada cautela por parte do Judicidrio no exercicio da
ponderagdo de bens, para que tal método n&o se torne um instrumento de
imposicdo da ideologia pessoal do julgador, em detrimento dos valores
consagrados na Constituigéo.

Deve o magistrado incorporar a consciéncia de que representa o Estado
como solucionador de conflitos que afetam a vida de seres humanos, renunciando
valores pessoais desapegados dos que apregoa a Carta Constitucional para que,
fazendo a correta relagéo entre os direitos em questédo, possa dirimir um impasse
litigioso.

Quando trata de nogéo de justica, Bobbio (2000, p. 312), explica a justica e

igualdade, aduzindo que:

Mesmo quando se encontra diante de um caso novo, o juiz, antes de
romper totalmente com a tradigéo, vale-se do raciocinio por analogia cujo
pressuposto € que até o limite do razoavel o caso novo deve ser
solucionado como foram solucionados pela lei casos semelhantes, e cujo
objetivo € mais uma vez a nao-disparidade de tratamento dos casos que
podem ser incluidos em uma Unica categoria geral. [...] Cabe ao juiz
estabelecer em cada situagdo quem deve ser incluido na categoria € quem
deve ser dela excluido. O preceito da imparcialidade & necessario, porque a
aplicagdo de uma norma ao caso concreto nunca & mecanica e requer uma
interpretagdo na qual intervém, em maior ou menor medida segundo os
diferentes tipos de lei, o juizo pessoal do juiz.

Dessa forma, uma vez utiizado com cautela, o Principio da
Proporcionalidade € um forte instrumento de adequagéo e preservagéo das
prerrogativas constitucionais que estdo em confronto nos casos concretos, podendo
estes ser dirimidos através de uma justa solugéo, se a andlise for feita de forma

adequada, necessaria e proporcional.



58

4.2 O DIREITO DE IGUALDADE ENTRE HOMENS E MULHERES

As relagdes humanas dependem de protecao e manutengdo do minimo de
igualdade para que se mantenham justas e ndo afetem a dignidade dos homens.
Segundo Silva (2008, p. 110), o principio da igualdade foi consagrado na Declaragio
Universal dos Direitos do Homem e do Cidadéo, na Revolugao Francesa em 1798;
que apesar de querer apenas resguardar os direitos da burguesia, ndo pode deixar
de ser considerada um progresso no procedimento de consignagéo desse principio.

Por mais que o direito a igualdade ja seja tao disseminado, é certo que foi
através das duas grandes guerras mundiais ocorridas no Século XX, com a
estimativa de mais de 55 mifhées de mortes, em sua maioria civis, que as pessoas e
os Estados Soberanos foram levados a concentrar esforgos para resguardar direitos
do homem, inclusive a sua igualdade, em conformidade com o preceituado por
Hidaka (2002, p. 24).

Apos esse periodo, formou-se a ONU (Organizagédo das Nagdes Unidas) e
com ela a Declaragéo de Direitos Humanos de 1948, instrumento internacional que
marcou a tutela universal dos direitos humanos. A seguir, foram criados Tratados
Internacionais com forga juridica que pudessem regulamentar a situagdo e obrigar
os paises adeptos, sdo exemplos o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e
o Pacto Internacional de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais.

Adiante, os organismos internacionais comegaram a se unir na prote¢ao dos
Direitos Humanos. No ambito das Américas, ja em 1948, foi instituida a Declaragao
Americana de Direitos e Deveres do Homem. Em 1969, os paises membros da
Organizacdo dos Estados Americanos, que criaram a Declaragdoc Americana de
Direitos e Deveres do Homem, adotaram a Convengcdo Americana sobre Direitos
Humanos, o Pacto de San José da Costa Rica, ratificado pelo Brasil em 1992,

No ordenamento juridico brasileiro a igualdade é um principio fundamental

esculpido no artigo 5°, inciso |, da Constituicéo Federal de 1988, in verbis:

Art. 5° - Todos s@o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a igualdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes:
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| - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos
desta Constituicéo;

E certo destacar que a igualdade preterida pela Carta Magna é a igualdade
formal, que, como dispde Vieira (2006, p.287) “é voltada a impor ao sistema juridico
a obrigagao de dar tratamento imparcial a todos”. E a partir desse reconhecimento
do direito, o legislador criou a obrigagdo para que efetivamente as condi¢des de
igualdade se materializassem. Entdo, a igualdade pode ser vista sob o aspecto
formal e o material.

A primeira € a normatizada pela Constituigdo Federal, que supre as
desigualdades artificiais, ou seja, aquelas inconcebiveis como a racial, de género,
sexo, religido, classe social, entre outras. E destinada, conforme Moraes (2008, p.
36), ao legislador quando da elaboragao de leis, assim como ao intérprete, para que
nao estabelegcam diferenciagdes incompativeis. Essa igualdade & importante, como
assevera Vieira (2006, p. 288), por que preserva a liberdade como garantia contra o
arbitrio, isso por que a dignidade reconhecida a um, deve ser reconhecida aos
demais.

Ja a igualdade material € aquela que nasce por intermédio da lei, para
igualar os iguais e desigualar os desiguais. Isso se deve ao fato de existir nas
relagbes humanas a necessidade de adequar as diversas situagées ao grau de
igualdade que merecem que, na maioria das vezes, séo diferentes uma das outras.

O principio da igualdade ndo estaria sendo atingido, portanto, quando &
dado tratamento diferenciado as pessoas que merecem ser tratadas distintamente.
Com isso, conforme ensina Moraes (2008, p. 36), o que se proibe sdo as
diferenciagdes absurdas e arbitrarias, jd4 que o tratamento diferenciado para os
desiguais reflete o conceito de justica, que s6 vem a ser atingida quando o elemento
que discrimina nao possui uma finalidade acolhida pelo ordenamento juridico.

Lenza (2008, p. 596), informa que a propria Constituicdo estabelece
condi¢des a fim de alcangar a igualdade formal, igualando direitos como nos artigos
3° I, Il, Wl (construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o
desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizagdao e reduzir as
desigualdades sociais e regionais); 5°, XXXVII (ndo havera juizo ou tribunal de
excecao); 7°, XXX (proibigao de diferengas de salarios, de exercicio de fungbes e de

critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil); 226, §5° (os
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direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher), entre outros.

Em outras situagdes a propria Carta Magna estabelece diferenciagdes
necessarias para a manutencdo da igualdade substancial, quando regulamenta
condigbes as presidiarias para que possam permanecer com os filhos durante o
periodo da amamentagéo, (artigo 5° L); bem como quando estabelece licenga-
maternidade e paternidade, (artigo 7°, XVIII e XIX); servigo militar obrigatério (artigo
143, §§ 1° e 2°), entre outros.

Foi dessa forma, almejando alcangar a igualdade material que o legislador
ordinario instituiu a Lei de Alimentos Gravidicos. Esta criou a verba alimentar
destinada a nutrir o nascituro, desde a concepg¢ao até o parto, conforme aduz o seu
artigo 2°.

Em virtude disto, como apresenta Danoso (2008), a intengdo da referida lei é
das melhores, “posto que concretiza valores bem conhecidos e relevantes a pessoa
humana, tudo isso somado ao fato de poderem ser fixados ‘prematuramente’, desde
a concepgdo do sujeito [...]". Fica evidente, pois, que a LAG veio realmente
solucionar um grave problema, salvaguardando o direito a vida, este que muitas
vezes era tirado por falta do minimo suficiente para alcangar a existéncia extra-
uterina.

A lei em comento que apresentava doze artigos, ao ser decretada pelo
Congresso Nacional, recebeu o veto presidencial pertinente a seis de seus artigos. A
finalidade dos vetos foi justamente adequar o principio da igualdade, sem que ele
deixasse de ser exercido por contratempos criados pela lei, ou desvios que
impossibilitassem o suposto pai de cumprir a sua obrigagéo de alimentar.

E o que se pode verificar, quando foram vetados artigos que previam a
necessidade de a peticao inicial ser instruida com laudo médico, que atestasse a
gravidez e a sua viabilidade (artigo 4°); o que fixava a competéncia judicial do
domicilio do réu, forgando a gestante a deslocar-se para a cidade/ regido do suposto
pai para as audiéncias (artigo 3°); bem como o que exigia a realizagdo de exame
pericial pertinente para que a investigagdo de paternidade fosse efetivada, no caso
do suposto pai negar a paternidade (Artigo 8°), em conformidade com o exposto por
Almada (2008).

Exterioriza-se com as razdes dos vetos que os artigos ora citados

impediriam que a justica se estabelecesse, ja que exigiam a viabilidade de uma vida
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que, vindo ou nao a ter sucesso precisa de cuidados, assim como adotar o domicilio
do suposto pai, quando a Lei de Alimentos ja previa o domicilio da méae como o
adequado, ou que fosse realizado exame pericial ainda na gravidez, o que colocaria
em risco a vida da crianga.

Como bem expressa Almada (2008), a LAG vetou o artigo 9° que previa a
cobranga dos alimentos a partir da citagdo do devedor. A justificativa se deu ao fato
de que, a espera pela citagdo valida podia levar a ineficacia do instituto legal.
Danoso (2008) milita pela cobranga a partir da citagao valida ja que, segundo o
artigo 219, caput do CPC, s6 a citagao & que o constitui em mora e que segundo a
Lei de Alimentos (artigo 13, § 2°), que deve ser aplicada subsidiariamente a LAG, os
alimentos fixados retroagem a data da citagéo.

O artigo 10 da Lei de Alimentos Gravidicos que foi vetado previa que: “Em
caso de resultado negativo do exame pericial de paternidade, o autor respondera,
objetivamente, pelos danos materiais e morais causados ao réu”. O veto presidencial
foi aplicado pelas seguintes razdes:

Trata-se de norma intimidadora, pois cria hipétese de responsabilidade
objetiva pelo simples fato de se ingressar em juizo e ndo obter éxito. O
dispositivo pressupbe que o simples exercicio do direito de agdo pode
causar dano a terceiros, impondo ao autor o dever de indenizar,
independentemente da existéncia de culpa, medida que atenta contra o livre
exercicio do direito de agao.

Para Almada (2008), “o artigo afronta o principio constitucional do acesso a
justica previsto no artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal, ao abrir um grave
precedente de o réu ser indenizado pelo fato de ter sido acionado em juizo”.

A LAG que busca a protegao a vida, assevera no artigo 6°, in verbis: que
“‘convencido da existéncia de indicios da paternidade, o juiz fixara alimentos
gravidicos que perdurardao até o nascimento da crianga [...]". Segundo Danoso
(2008), cabera a genitora buscar todos os meios possiveis para demonstrar o
alegado, que os fatos subjacentes possam conduzir a uma presungédo de
paternidade, como testemunhas e documentos (podendo ser cartas e mensagens
eletrénicas), que se revelarao Uteis neste ponto especifico.

Tem-se em questao direitos de trés pessoas: do nascituro, que & inconteste
vez que sua vida esta em litigio e precisa incessantemente ser resguardada; da

mée, de pleitear os alimentos gravidicos mesmo que o pai ndo seja o indiciado; e o
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direito do suposto genitor, que também & pessoa, por isso ndo podendo ser
destituido das prerrogativas asseguradas na Carta Constitucional, nascendo assim,
como bem dispde Vieira (2006, p. 283), “a necessidade de que se tenha um critério
justo para distribuir direitos e interesses ou bens distintos entre pessoas também
distintas”.

A relacao exige com certeza o desequilibrio entre as partes, ja que direitos
fundamentais estdao sendo pleiteados. O direito a alimentos pelo nascituro é justo e
ha muito necessitava ser regulamentado para que, aquele que ira nascer pudesse
receber, ainda quando membro intra-uterino, condigées que lhe assegurassem
nascer com vida.

Como bem justifica o veto presidencial em relagdo ao artigo 10 da LAG, nao
€ direito cominar a obrigagdo de indenizar a alguém pelo simples fato de ter
acionado a maquina judicial, a fim de receber ajuda daquele que também é&
responsavel pela vida de uma crianga. A realidade brasileira apresenta o fato de
muitas maes arcarem sozinhas com a responsabilidade de cuidar de seus filhos, que
muitas vezes abandonados pelos pais, sobrevivem afetiva e moralmente com a luta
de uma mulher guerreira.

O que o veto ao artigo 10 da LAG quer expressar € que nado seria possivel
ensejar responsabilidade objetiva a uma pessoa por ter impetrado uma agéo em
desfavor de outrem. Para que a responsabilidade objetiva fosse caracterizada,
conforme prescreve o artigo 927 do Diploma Civilista, era necessario estar prevista
em lei ou que a atividade praticada desenvolvesse risco para o indiciado por sua
prépria natureza, o que nem sempre pode ocorrer, ja que em regra o indiciado deve
realmente ser o pai da crianga.

Dessa forma, como predispée Danoso (2009), € preferivel que os pais
tomem consciéncia de forma espontanea, evitando interferéncia judicial para
delimitar alimentos substanciais @ sobrevivéncia de uma vida gerada por duas
pessoas que presumivelmente, deveriam ser convictas de sua obrigagéo.

Ocorre que muitas vezes esse objetivo ndo ganha efetividade e a agéo
judicial € a medida utilizada para garantir o direito do nascituro a alimentos. A
prestagdo alimenticia, no entanto, pode ser prestada por quem né&o seja o pai. Como
a LAG exige apenas a presungdo de paternidade, nasce um precedente que pode
gerar inimeras situagdes, solucionadas apenas através da analise em concreto de

cada caso.
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Isso significa que as desigualdades devem ser tratadas a luz de seu
descompasso, ao passo que os iguais devem ser tratados igualitariamente, como
preleciona Mello (2008, p.10). Serdo critérios substantivos de justica que irdo
observar o principio da igualdade, a fim de concretiza-la, pois, do contrario esta
passara a ser mera teoria.

A sociedade sempre criara situagdes diversas ndo abrangidas ou desejadas
pela lei, principalmente nas relagdes de familia. Por isso, € preciso observar que
nem sempre vai ocorrer de a negativa de paternidade derivar do simples fato de a
mulher ter se relacionado furtivamente com outro homem, o que ensejaria uma dificil
especificagdo de quem € o verdadeiro pai. Situa¢des aparecerdao em que o exame
vai servir para extrair a divida de um homem, que tendo se relacionado com uma
mulher, conscientemente sabe que pode ser o responsavel pela crianga.

Mello (2006, p. 21), determina quais os critérios que devem ser adotados

para que a discriminagao possa ser feita, quais sejam:

A) O elemento tomado como fator de desigualagdo; b) & correlagdo logica
abstrata existente entre o fator erigido em critéric de discrimen g; c) a
disparidade estabelecida no tratamento juridico diversificado;, e a
consonancia desta correlagdo légica com o0s interesses absorvidos no
sistema constitucional e destarte juridicizados, séo diferenciagdes que ndo
podem ser feitas sem quebra da isonomia [...]. Tem-se que investigar, de
um lado, aquilc que é adotado como critério discriminatério; de outro lado,
cumpre verificar se ha justificativa racional, isto &, fundamento logico, para,
4 vista do trago desigualador acolhido, atribuir o especifico tratamento
juridico construido em funcdo da desigualdade proclamada. Finalmente,
impende analisar se a correlagdo ou fundamento racional abstrativamente
existente €, in concrefo, afinado com os valores prestigiados no sistema
normativo constitucional. A dizer: se guarda ou nac harmonia com eles.

Portanto, quando num pedido de alimentos gravidicos a genitora ndo estiver
de boa-fé, e sim aliada a sentimentos de vinganga e desafeto, conseguir
testemunhas, emails, mensagens eletrdnicas que indiquem um homem como
parceiro e suposto pai, fara com que o magistrado se oriente nas presungdes, que
possivelmente podem lhe ludibriar.

Existem pessoas que poderiam sofrer sérios danos se fossem indicadas
como pai de uma crianga que ndo reconhecesse como sua, a citar como exemplo
um Chefe de Estado, ou quem sabe uma pessoa compromissada religiosamente
como um sacerdote ou um pastor. Talvez a vaga de um empregado deixasse de ser

garantida se este ndo reconhecesse como sua a crianga que a filha de seu chefe diz
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ser daquele, pelo simples fato da jovem nao ter alcangado os objetivos pretendidos
em um desejado relacionamento.

Por isso, a analise do caso concreto € imprescindivel para realmente
estabelecer se a negativa de paternidade pode ou n&o ter trazido danos a uma
pessoa, verificando se o desequilibrio mantém ou ndo harmonia com o principio da
igualdade. A regra € que o Exame de DNA venha, nos casos em que a paternidade
for negada, apenas dirimir uma davida de um casal que esporadica ou
permanentemente mantiveram algum vinculo.

Contudo, ndo é coerente admitir que sé haja casos como esses nas relagées
criadas em sociedade. E preciso que a LAG nao seja vista como meio de abuso para
extorsdes e enriquecimento ilicito por parte de mulheres desprovidas do sentimento
de uma verdadeira mae.

Se o homem é responsavel pela crianga ndo ha dano algum em pagar a
prestagéo alimenticia. De outro modo, se nédo teve vinculo com a mulher, ou se esta
ndo poderia |he indicar como suposto pai, &€ justo que seja ressarcido pelo dano
causado em sua vida pessoal, profissional, como uma resposta social para o dano
causado.

Mendes (2006, p. 10), ensina que o principio da isonomia é lesionado,
sobretudo quando se tem a exclusdo de beneficio incompativel com o principio da
igualdade o que se verifica quando “a norma afronta o principio da isonomia,
concedendo vantagens ou beneficios a alguns segmentos ou grupos sem
contemplar outros que se encontram em condigdes idénticas”.

Desse modo, se homem e mulher estiverem em um mesmo patamar devem
atender as exigéncias da Lei de Alimentos Gravidicos, todavia, se no caso concreto
ficar provado que o homem foi injustamente indiciado por uma obrigagdo que nao
devia ter sido prestada por ele, nasce a caréncia de adequagdo da igualdade

material na relagéo, oferecendo a cada pessoa o que € seu de direito.

4.3 DO DIREITO AO RESSARCIMENTO

O direito ao ressarcimento surge quando uma pessoa sofreu um dano, seja

ele moral ou material. O ressarcimento se perfaz através da restituicdo ao estado
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anterior ou, caso isso ndo seja possivel, através de indenizagdo que compense o
sofrimento causado. No que tange a obrigagéo de alimentar o nascituro, verifica-se
que se a pessoa apontada como pai ndo €, comprovadamente, o responsavel pela
obrigacao que prestou, ele tem o direito ao ressarcimento pelo dano, material, moral,
ou ambos, que sofreu.

A caracteristica da irrepetibilidade ou irrestituicdo dos alimentos nao esta
prevista na lei sendo, pois, pacifica na doutrina e na jurisprudéncia patrias. Ela
significa que, uma vez pagos alimentos a alguém, sejam eles a titulo provisério ou
definitivo, mesmo quando provado que foram pagos indevidamente, ndo nasce o
dever de restituigdo. Isto se deve ao fato de os alimentos constituirem uma questao
de ordem publica, conforme preleciona Cardoso, D. (2009, p.34).

Em conformidade com o disposto, € o entendimento do Superior Tribunal de

Justica (2008), para o qual:

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL. TUTELA ANTECIPADA. REVOGAGAO
RESTITUICAO DOS VALORES PAGOS. IMPOSSIBILIDADE. CARATER
ALIMENTAR DO BENEFICIO PREVIDENCIARIO. RESERVA DE
PLENARIO. INAPLICABILIDADE. MATERIA NOVA. DISCUSSAO. NAO-
CABIMENTO. PRECLUSAO.

1. Em raz&o do principio da irrepetibilidade ou da ndo-devolugéo dos
alimentos, bem como o carater social em questao, € impossivel a restituicéo
dos valores recebidos a titulo de antecipagdo da majorag&o do beneficio
previdenciario,

posteriormente cassada.

2. "Decidida a questdo sob o enfoque da legislagéo federal aplicavel

ao caso, inaplicavel a regra da reserva de plenario prevista no

artigo 97 da Constituigao da Republica." (AgRg no REsp 1.055.893/RS,
JANE SILVA - Desembargadora Convocada do TJ/MG -, DJ de
08/09/2008.)

3. Em sede de regimental, ndo & possivel inovar na argumentagao, no
sentido de trazer a tona questdes que sequer foram objeto das razdes

do recurso especial, em face da ocorréncia da preclus&o.

4. Agravo regimental desprovido.

Aceitavel é a preocupagdo das Cortes e estudiosos no sentido de proteger o
direito a alimentos, ja que sao indispensaveis a vida humana. Embora seja relevante
a caracteristica da irrepetibilidade, ela ndo pode ser aplicada de forma absoluta aos
casos concretos, sob pena de instalar no ordenamento juridico brasileiro a
inseguranga juridica, decorrente do enriquecimento ilicito por parte daqueles que

receberam a verba alimentar por quem nao era responsavel pelo seu fornecimento.
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O Direito de Familia merece aten¢do do Estado, sobretudo por que garante
a preservagao do necessario vital para agueles que ndo podem se manter por si sos,
garantindo a dignidade da pessoa humana. Em contrapartida, € primordial proteger
tal instituto para que ndo se torne um meio habil para o locupletamento ilicito.

Cumpre ressaltar, as ligdes de Cardoso, D. (2009, p. 34), para o qual:

O fato de se tratar de relagéo de familiar n&o a coloca em patamar superior,
ou seja, ndo a transforma em relagdo juridicamente superior &s outras
relagdes juridicas existentes. Ao contrario, mais do que nunca, impde-se
orientagdo no sentido de que, mesmo se tratando de relagdes familiares,
devem lhes ser aplicadas as regras que regem o ordenamento juridico,
para, dessa forma, preservar a igualdade de direitos entre as partes. Aquela
que teve prejuizo em seu patrimdnio ndo pode ser vitima de tamanha
desigualdade em nome de principios cutros — de mencr relevancia - com o
da regra da irrepetibilidade de alimentos no Direitc de Familia, haja vista
gue, no que tange & parte que sofreu o prejuize financeiro, também incide o
principio da dignidade da pessca humana.

Inovador pensamento juridico deve sim ser reconhecido e arguido quando
no caso concreto, e somente neste, for reconhecido que os alimentos decorrentes
da obrigagado alimentar eram impertinentes. Ora, se nao era obrigagdo da parte
devedora fornecer alimentos ou se esta obrigagdo ja deveria ter os seus efeitos
cessados, nac ha justificativa para a irrepetibilidade dos alimentos.

Nao ha como nao admitir que uma parte esteja sendo prejudicada quando
paga uma determinada quantia, desfalcando o seu patriménio, que n&o era sua
obrigagcdo. Em beneficio do tac importante direito a alimentos, néo é possivel afanar
os direitos de uma também pessoa que auferiu prejuizo por uma obrigagdo que nao
lhe cabia.

O Direito Brasileiro rechagou o enriguecimento ilicito ou sem justa causa

através do Cdodigo Civil em seus artigos 884 e 885, in verbis:

Art. 884 — Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem,
sera obrigade a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizagéo dos
valores monetarios. [...]

Art. 885 — A restituicdo € devida, ndo s6 quando n&o tenha havido causa
gue justifique o enriquecimento, mas também se esta deixou de existir.

Desse modo, uma vez auferido o que n&o & de direito, nasce o dever de
restituir o indevidamente adquirido. Segundo Diniz (2006, p. 687), o principio do

~—
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enriquecimento sem causa € calcado no direito de igualdade, pelo que nao é justo
que ninguém enriquega ilicitamente em detrimento de outrem.

Desse modo, quando houver o enriquecimento ilicito &€ necessario proceder
a devida restituicdo, como exemplo quando: ex-convivente ou ex-cénjuge que ja
possua renda propria, por ter conseguido trabalho; o[a] ex-convivente ou ex- cdnjuge
que recebeu grande heranga; o[a] ex-convivente ou ex-cénjuge que reconstruiu sua
vida amorosa e tem novo[a] companheiro[a] ou novo cénjugel[a).

Em consonadncia com o inovador pensamento trazido a questdo, &
interessante a decisdo juridica proferida pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo
(2001):

Alimentos. Repetigéo de indébito. Indugéo em erro. Inexisténcia de filiagéo
declarada em sentenga. Enriquecimento sem causa do menor inocorrente.
Pretens@o que deve ser deduzida contra a méae ou contra o pai bioldgico,
responsaveis pela manutengdo do alimentario. Restituicdo por este néo
devida. Acao Improcedente. Aquele que fornece alimentos pensando
erradamente que os devia, pode exigir a restituicdo do seu valor do terceiro
que realmente devia fornece-los. (TJSP, Ap. 195.592-4- Santos, 32 Cam.
Dir. Priv., rel. Dés. Carlos Roberto Gongalves, j. 14-8-2001.

A restituicdo é adequada por que deixou de ser justificada ou por que nunca
teve justificativa. Pela decisé@o acima aludida € possivel enquadrar a possibilidade de
restituicdo quando for provada a negativa de paternidade na agéo de alimentos
gravidicos.

Venosa (2008, p. 356) esclarece que “nos casos patoldgicos, com
pagamentos feitos com evidente erro quanto a pessoa, por exemplo, é evidente que
o solvens tera direito a restituigdo”. Ou seja, segundo o estudioso juridico, quando a
determinada pessoa for atribuida obrigacdo alimentar decorrente de casos
patolégicos que incorrerem em erro, surge o direito de reaver dos verdadeiros
responsaveis o que foi indevidamente desembolsado.

Mais uma vez, direitos resguardados pela Carta Politica entram em colis&o.
Todavia, conforme aduz Cardoso, D. (2009, p. 35):

Considerando-se, ainda, a responsabilidade civil no Direito de Familia,
mesmo que se levantem mares de contenda diante dessa realidade, a
viabilidade de restituigdo dos alimentos recebidos indevidamente & efetiva e
atual, havendo de ser exercitada por certo, dentro de critérios limitadores.
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De toda forma, quando n&o houver a possibilidade de restituigdo daquilo que
foi auferido indevidamente, a solugcdo se dara através da imposicdo de uma
indenizagéo. E o patriménio do causador do dano que respondera pelos prejuizos
causados a terceiros, que na medida do possivel restituira a vitima ao estado que
antecedeu ao dano, seja por meio da restituicdo natural ou de uma indenizagao que
equivalha a perda sofrida.

Tavares (apud DINIZ 2007, p. 18), ensina que o dano pode ser reparado
através da forma natural ou especifica ou na forma indenizatéria ou pecuniaria. A
primeira maneira € a que restitui a coisa ao estado anterior perfeitamente como era,
€ 0 que ocorre com a contrapropaganda, que desfaz o mal causado; bem como a
entrega de um aparelho eletrénico novo em substituicdo ao danificado. Esta é a
melhor forma de reparagdo, mas em alguns casos nao é possivel utiliza-la.

Quando a restituigdo especifica ndo puder ser usada, passa-se para a
indenizagdo pecunidria, que apesar de ser subsidiaria, € a que mais alcanga danos
que nado podem ser desfeitos, como os danos a honra, a imagem, ao nome. Dessa
maneira, sempre que um dano puder ser reparado com atitudes de retroacéo dever-
se-a assim proceder, como no caso de danos estéticos reparados com uma cirurgia
e danos ambientais, que podem ser sanados com a reconstituicdo do lugar ao
estado anterior.

A esse respeito € o que discorre a citada autora (2007, p. 19), para a qual:

Ocorrendo leséo de direito subjetivo, configura-se o dano, surgindo o direito
a reparagdo, que poderd ser, como vimos, a reconstituicdo do sfatu quo
ante (sancgdo direta) cu uma indenizag&o (sangéo indireta), consistente no
pagamento de certa soma em dinheiro cujo valor devera ser estabelecido
por lei, por consenso entre as partes e pelo juiz. Proceder-se-a & avaliagao
do dang, calculando-se a diferenga entre a situacdo atual e a que existia
sem o ato lesivo. Ter-se-a, entdo, a liquidagdo, isto €, fixagcao do quantum
devido, ou modo de restaurar a situag@o anterior, ou seja, operagéo de
concretizagdo da indenizagéo.

Com isso, € inteligente identificar a obrigagao de reparar ndo como uma
simples prestacgdo pecuniaria, e sim como um dever que nascera a partir da analise
do caso concreto, quando identificadas as pessoas do lesado e do lesionante, bem
como do dano e sua ligagao com as pessoas da relacdo. Sera do magistrado, em

punho do caso em juizo, a fungao de verificar todas as nuances do caso e
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estabelecer a melhor forma de restituir o prejuizo, seja da forma natural ou
pecuniaria.
A avaliagdo do dano nao pode partir de premissas abstratas. E o que dispde

Venosa (2007, p. 36), ao afirmar que:

Ngo é facil, como se vé, estabelecer até onde o fato danoso projeta sua
repercussdo negativa no patrimdnio a vitima. Nessa tarefa penosa deve o
juiz valer-se de um juizo de razoabhilidade, de um juizo causal hipotético,
que, segundo Larenz, seria o desenvolvimento normal dos acontecimentos,
caso ndo tivesse ocorrido o fato ilicito gerador da responsabilidade civil.

Nesse interim, busca-se um arrazoamento de conduta por parte do aplicador
da lei, que Ihe exige uma analise que n&o despreze a vontade legal e que esteja em
conformidade com a Carta Constitucional. Segundo Theodoro Junior (2005, p. 272),
as decisGes proferidas pelo julgador ndo podem emanar da sua mera vontade e
prazer, muito pelo contrario, devem ser usadas para solucionar o caso concreto de
acordo com o preceito legal.

Essa & a esséncia da Responsabilidade Civil, que obriga o causador de um
dano a restituir o0 estado anterior a este, diferente da Responsabilidade Penal, ja que
nessa, o agente causa um dano e recebe uma pena, como se posiciona Stolze
(2007, p. 4), para o qual a responsabilidade “pressupde a atividade danosa de
alguem que, atuando a priori ilicitamente, viola uma norma juridica preexistente
(legal ou contratual), subordinando-se, dessa forma, as consequéncias do seu ato
(obrigacao de reparar)”.

O ramo juridico da Responsabilidade Civil expandiu e muito ainda tem que
expandir para abarcar danos ainda nao protegidos, como situa¢gdes novas, criadas
pela sociedade e nao previstas pelo legislador. Dessa forma, a luz da Teoria
Subjetiva, o Codigo Civil Brasileiro enseja a responsabilidade quando for causada
pela culpa em seu artigo 186, in verbis: “Aquele que, por agdo ou omissido
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
gue exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Ja em relagdo aos danos causados sem culpa e que precisam ser
reparados, o Diploma Civilista aderiu a Teoria Objetiva ou Teoria do Risco em seu

artigo 927, quando aduz:
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Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os
direitos de cutrem.

Tais preceitos legais revelam que a responsabilidade civil no ordenamento
juridico brasileiro almeja proteger os que sofreram dano, seja os que decorreram ou
nao da culpa do ofensor. A lei estabelece os casos da regra geral em caso de culpa,
acrescentando outros provenientes do risco, embora nao estejam expressos em lei,
possibilitando ao aplicador do direito verificar as diversas situagbes que ensejam o
direito a reparagdo provocada pelo risco.

Dessa forma, quem infringe dever juridico fica obrigado a reparar. Para que
a obrigacdo de indenizar se configure € necessario que os pressupostos ou
elementos sejam identificados validamente, quais sejam: a conduta humana
(positiva ou negativa), o dano ou prejuizo € 0 nexo de causalidade, conforme
assevera Venosa (2007, p.19).

O dever de indenizar e quais danos devem ser reparados s&o criados por
situagdes que nascem diariamente no seio da sociedade, em meio aos fenémenos
culturais, sociais, econémicos e politicos. Conforme assevera Diniz (2007, p. 60) ha
danos cujo conteudo ndo & o dinheiro, nem uma coisa comercialmente redutivel a
dinheiro, mas a dor, a emogéo, a afronta, a aflicdo fisica ou moral, ou melhor, a
sensagdo dolorosa experimentada pela pessoa.

E grande a influéncia do instituto juridico, carecendo sempre de atualizaggo,
acompanhando o trajeto percorrido pela sociedade e as diversas situagées criadas
por esta cotidianamente.

Prossegue a citada autora (2007, p. 5), afiirmando que o interesse em
restabelecer o equilibrio violado pelo dano € a fonte geradora da responsabilidade
civil. Isto se deve ao fato de que nao e justo aceitar um desfalque moral ou
patrimonial de um sujeito, sem que lhe seja dado o direito de ser reconstituido ao
estado anterior ao dano, uma vez que isso causaria um enriquecimento sem causa.

Surge, portanto, a necessidade de ponderagao entre os interesses que estao
em litigio. De um lado tem-se o direito a vida, bem maior, e de outro o direito do
individuo de nao ter o seu patrimdnio desfalcado como garantia a dignidade da

pessoa humana.
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Destarte, a responsabilidade civil, & envolta por principios que almejam
restituir o equilibrio patrimonial ou moralmente violado, e que a busca por tal
estabilizacdo € um objetivo da vida moderna. Um exemplo dessa busca, nas licbes
de Venosa (2007, p. 1), foi a do dano moral que ndo era reconhecido antes do
advento da Carta Constitucional de 1988, direito que ja era debatido e reclamado
pela sociedade.

O Direito, portanto, exige a necessidade da sociedade para regular
determinado seguimento juridico, requerendo por isso, que estudiosos pleiteiem a
justica para que ela seja reconhecida e se faga. A sociedade, mantida pela acéo
humana, se encarrega diuturnamente de criar situagdes novas e alheias ao que foi
desejado pela lei. Ao aplicador do direito resta a ardua tarefa de adequar o Direito as
situagbes concretas que fogem da normalidade e que ndao podem deixar de ser
reguladas pelo Direito.

Conforme preleciona Mello (2006, p. 17) a clausula de igualdade estara em
conformidade com as diferenciagdes da relagdo quando houver um vinculo légico
entre o fator diferenciador e a desigualdade gerada por ele. Se essa relagao nao for
incompativel com a Carta Constitucional, a diferenciagao € justa.

De acordo com Vieira (2006, p. 285), tem-se que:

O principio da igualdade passa a se apresentar, paradoxalmente, como o
principio que determina a diferenga legitima de tratamento que devo a cada
pessca, em face de diferengas especificas. O principio da igualdade
converte-se, assim, mais num regulador das diferen¢as que numa régua de
imposigéo da igualdade absoluta e em todos os planos. Em outras palavras,
a fungéo do principio € muito mais auxiliar a discernir entre desigualizagbes
aceitaveis e desejaveis e aquelas que sdo profundamente injustas e
inaceitaveis.

A finalidade da Lei de Alimentos Gravidicos € resguardar o direito a vida do
nascituro. Pois bem, tal direito deve ser amplamente protegido, ainda que o seja por
alguém que tenha falsamente recebido essa incumbéncia, na hipdtese do
magistrado ter se convencido das provas apresentadas.

Todavia, depois de atingido o seu fim legal, n&o e justo que o aplicador do
Direito permita que um grave dano a imagem, a honra, a dignidade, ao patrimdnio,
ndo seja reparado por alguém que causou um prejuizo, um desfalque nos bens de

outrem, quando a responsabilidade ficar evidente e provada pelo ofendido.

=
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Sera, sem duavidas, uma solugdo coerente de adequagéo da igualdade ao
caso concreto que se proceda ao ressarcimento daquele que prestou indevidamente
obrigagdo alimentar, pela forma que melhor se encaixe ao caso concreto.
Embasando o pensamento hora exposto, € coerente o disposto no artigo VIl da
Declaragdo dos Direitos do homem que aduz: “Todo ser humano tem direito a
receber dos tribunais nacionais competentes remédio efetivo para os atos que
violem os direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela constituicido ou
pela lei”.

Vislumbra-se com isso, que nao & por que ¢ instituto da Familia tem que
proteger os seus membros, que se admitira o enriquecimento ilicito. As relagdes
cotidianas requerem um maior trato do julgador que ndo deve, apegado a lei, instalar
a inseguranga juridica e o enriquecimento sem causa como consequéncia da
usurpagao do patriménio de alguém indevidamente, pois, a familia também deve se
exigir a licitude, justica e igualdade de seus atos.

Espera-se, portanto, a verificacdo das relagbes que serdo reguladas pela
LAG, para que, a luz do principio da proporcionalidade que garante o direito de
igualdade, seja rechagada qualquer diferenciagéo injusta que possa induzir que a
justica € um meio viavel de atingir a dignidade humana de alguém, através das

relagdes familiares.
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5 CONCLUSAO

Aquele que se obrigou, indevidamente, da obrigacao de alimentar nascituro
que, comprovadamente, nao era seu filho, tem o direito de ser ressarcido, embora os
alimentos tenham a caracteristica de irrestituicao, ja que ao suposto pai também foi
assegurado pela Constituicao Federal ¢ direito a dignidade da pessoa humana.

O ordenamento juridico brasileiro elevou os direitos fundamentais a
categoria de clausula pétrea, impossibilitando-os de serem abolidos ou deliberados
por emenda constitucional. Ocorre que, aparentemente, tais direitos podem colidir
para assegurar prerrogativas diferentes, restando necessario a analise do caso
concreto e a devida solugdo da contenda através de concessdes por ambas as
partes, em consonancia com o disposto pela Carta Magna.

Dessa forma, a LAG veio disciplinar o direito do nascituro de receber
alimentos, regulamentando questao antiga que, no entanto, causava transtornos no
momento do recebimento da prestacdo. Muitas vezes, os responsaveis se
desincumbiam da obrigagdo pela desculpa da ndo comprovacao da paternidade ou
pela falta de imposigdo legal. Ja passava do momento de um direito tdo fundamental
ser preservado, qual seja, o de o nascituro ser nutrido para alcancar as condigées
minimas de satide e ter o direito a vida resguardado.

A celeuma surge no momento em que a crianga nasce, ja que a partir desse
instante pode-se afirmar se aquele que prestou a obrigagao alimentar era mesmo o
genitor. Ressalte-se que, nessa ocasiao, ainda que o pai ndo seja a mesma pessoa
que alimentou a crianga durante o periodo intra-uterino, o objetivo legal de
resguardar e proteger o direito a vida do nascituro, ja foi alcangado.

Para tanto, constatou-se que, independentemente da relagdo em que esteja
ocorrendo um conflito, os direitos fundamentais de ambas as partes devem ser
preservados e protegidos, ja que ninguém foi excluido de tais beneficios legais
indispensaveis a condicdo humana. Portanto, os direitos fundamentais nao séo
exigiveis apenas nas relagdes em que o Estado configure como uma das partes,
mas extensiveis também as relagdes privadas.

Quando um direito fundamental for violado, mesmo que seja em uma relagao
que predomina a autonomia privada, deve haver a intervengao estatal na protecéo

daqueles, visto que s@o normas essenciais que servem de parametro para todas as
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demais regras do ordenamento juridico. Os direitos fundamentais garantem o
minimo necessario a todo homem, a fim de manté-lo em condigbes normais de
seguranga e justica, motivo suficiente para que sejam aplicados também nas
relagbes entre particulares.

Observou-se que, a aplicagdo dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas & necessaria por que esses direitos servem de base para todo o
ordenamento juridico, ja que exprimem os valores nucleares da ordem juridica
democratica, devendo por esta razao, também o Direito Civil resguarda-los, em
consonancia com a prote¢do auferida pela Constituicdo Federal.

Dentre as trés teorias que explicam a aplicagdo dos direitos fundamentais
nas relagdes entre particulares, constatou-se que as Teorias do Stafe Action e da
Eficacia Mediata ou Indireta ndo amparam efetivamente tais direitos. Aquela adota
que, somente havera incidéncia dos direitos fundamentais nas relagées aludidas
quando as entidades privadas exercerem fungéo de carater publico.

A segunda impde apenas ao legislador a fungéo de delimitagcdo da aplicagéo
e incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. Péde-se constatar que
a melhor tutela dada aos direitos fundamentais é a da Teoria da Eficacia direita, pois
segundo esta, a imposicao de limitagdes a aplicacdo, acarretaria violagdes aos
envolvidos na relagao.

Nesse caso, incumbe ao aplicador do direito, quando a norma nao tutelar o
direito de alguém, verificar as circunstancias do caso concreto, a fim de delimitar a
extensdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, coibindo atrocidades
cometidas contra a dignidade da pessoa humana nas relagbes regidas pela
autonomia privada. Deve o magistrado ponderar sempre os bens em questéo,
jamais desprezando a autonomia dos particulares, questdo fundamental do Direito
Privado.

Dessa forma, na relagao privada em que figurem nascituro e suposto pai,
deve o aplicador do direito, em punho do caso concreto, amparar ambas as partes,
visto que sdo pessoas e merecem protegdo em sua dignidade. O objetivo da LAG
deve sempre ser alcangado, o direito a vida € o maior de todos os direitos. Todavia,
quando a pessoa que se obrigou em alimentar n&o for o verdadeiro responsavel, até
mesmo pelo fato de a norma ter alcangado sua finalidade, deve o magistrado
garantir o ressarcimento daquele, sob pena de permitir que o direito a vida seja

motivo para o locupletamento ilicito.
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O principio da proporcionalidade enseja a utilizagdo do bom senso, a analise
do caso concreto pela prudéncia e moderagdo, realizando a adequagdo entre o
contetdo e a finalidade perseguida em cada fato isolado. Ele vai auxiliar o aplicador
do direito quando os direitos fundamentais em questéo, aparentemente, estejam em
conflito. Através da ponderagéo de bens, o magistrado vai adequar as necessidades
do nascituro, genitora e suposto pai, avaliando a norma e o 6nus que acarreta aos
seus destinatarios, buscando a solugdo menos gravosa.

Observou-se que, apesar de a familia ser considerada a base da sociedade,
ela ndo pode justificar situagdbes que ocasionem a inseguranga juridica, ferem o
direito de igualdade entre homens e mulheres, nem tdo pouco gerem enriquecimento
ilicito por uma das partes. Através do principio da proporcionalidade deve o
aplicador do direito estabelecer restrigdes a ambas as partes em litigio a fim de que
seus direitos sejam minimamente afetados.

Para tanto, alcangada a igualdade material almejada pela LAG, deve a
relagdo juridica nascida da obrigagdo de alimentar ser guiada por critérios
substantivos de justica, que obedecerdo ao principio da igualdade. Dessa forma,
verificou-se que, provada a negativa de paternidade, aquele que pagou
indevidamente a obrigagdo alimentar tem direito ao ressarcimento, mesmo os
alimentos possuindo a caracteristica da irrestituicdo, devendo por isso ser ressarcido
do prejuizo que sofreu, sob pena de haver um enriquecimento por parte de outrem a
custa do patriménio daquele.

A pesquisa foi divida em trés capitulos, ao passo que o primeiro tratou dos
alimentos gravidicos e sua regulamentacdo pela LAG. No segundo capitulo foram
analisadas as teorias acerca da aplicabilidade dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas, de forma a evidenciar que a teoria adotada no ordenamento
juridico patrio, ainda que de forma implicita, € a da Eficacia Direta.

No terceiro capitulo abordou-se o direito ao ressarcimento por parte do
suposto pai, como decorréncia do principio da proporcionalidade em atengédo ao
direito de igualdade entre homens e mulheres, avaliando a familia como instituicao
regulada pelo Direito, a qual deve primar pelas prerrogativas asseguradas na
Constituicao Federal.

Mesmo sendo protegida pelo ordenamento juridico, a familia, instituicao que
deve ser preservada e mantida, ja que assegura inumeros direitos ao homem, nao

pode ser conivente com nenhuma forma de enriquecimento sem causa, mesmo que
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tenha como fundamento a prestagio de a“mentos, a‘e'z por que, z!t par{e que sorreu 0
prejuizo moral ou patrimonial, auferido no caso concreto, também incide o principio
da dignidade da pessoa humana.

Destarte, constatou-se que a viabilidade de ressarcimento dos alimentos
prestados indevidamente é efetiva e atual, devendo ser aplicada dentro de critérios
limitadores estabelecidos pelo aplicador do direito, a fim de preservar o Estado
Democratico de Direito, primando pela seguranga juridica nas relagbes privadas,
através dos direitos fundamentais ancorados na Constituicdo Federal, que garantem
a dignidade da pessoa humana.
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ANEXO A - LEI 11.804/2008

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

O Presidente da Republica Fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu
sanciono a seguinte Lei:

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

Art. 2° - 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 concep¢ao 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, além de outras que o juiz considere pertinentes.

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

Art. 3° - (VETADO)

Art. 4° - (VETADO)

Art. 5° - (VETADO)

Art. 6° - Convencido da existéncia de indicios da paternidade, o juiz fixara alimentos
gravidicos que perdurardo até o nascimento da crianga, sopesando as necessidades
da parte autora e as possibilidades da parte ré.

Paragrafo Unico. Ap6és o nascimento com vida, os alimentos gravidicos ficam
convertidos em pensdo alimenticia em favor do menor até que uma das partes
solicite a sua reviséao.

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

Art. 8° (VETADO)

Art. 9° (VETADO)

Art. 10 (VETADO)
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Art. 11 - Aplicam-se supletivamente nos processos regulados por esta Lei as
disposi¢des das Leis n® 5.478, de 25 de julho de 1968, e 5.869, de 11 de janeiro de
1973 - Codigo de Processo Civil.

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

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

LUIZ INACIO LULA DA SILVA

Tarso Genro

José Antonio Dias Toffoli

Dilma Rousseff




