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A LEI DE ALIMENTOS GRAVIDICOS E O ACESSO A JUSTICA

THE BRAZILIAN LAW FOR GRAVIDIC FOOD AND THE ACCESS TO
JUSTICE

RESUMO: O presente artigo apresenta um estudo
objetivo sobre a Lei de Alimentos Gravidicos (Lei n°
11.804/2008), destacando seus pontos controvertidos e
pontuando os direitos tutelados, observando-os sempre
a luz dos direitos da personalidade. Trata-se de uma
pesquisa eminentemente bibliografica, baseada,
principalmente no método tedrico. Também foram
utilizados os métodos histérico, hipotético-dedutivo e
dialético para melhor analise dos dados coletados. Com
0 estudo dos principios basilares do Direito,
principalmente o principio da dignidade da pessoa
humana, foram analisados os direitos de personalidade
do nascituro em contrapartida com os direitos da
personalidade do suposto pai, uma vez que na Lei de
Alimentos Gravidicos, aqueles foram protegidos e os
direitos deste, suprimidos. Concluiu-se, assim, que
guando dois direitos de igual patamar estdo em conflito,
0 que tiver maior relevancia deve prevalecer; o direito a
vida do nascituro. Deste modo, para protegé-lo, é
essencial a concesséo de alimentos ao ser ainda em
formagdo, mesmo que, para isso, se tenha cercear
outros direitos da personalidade, resguardados ao
suposto pai.
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ABSTRACT: The present objective study aims at
analyzing the Brazilian Law for Gravidic Food (Law
n° 11.804/2008), highlighting its controversial
aspects and pointing out its protected rights, based
on the personality rights. The kind of research
carried out was mainly bibliographical research,
supported by the theoretical method. The historical,
hypothetical-deductive and dialectical methods
were also used for analyzing the data. Finally, by
studying the law fundamental principle, mainly the
principle of human dignity, the fetus’s personality
rights were analyzed, as in contrast to the
supposed father’s, once in the Law for Gravidic
Food the former ones are protected over the latter
one, who had his rights suppressed. It could be
concluded therefore, that when two rights on the
same level are in conflict, the most relevant one
should prevail, the fetus’s right to be born. In order
to protect it, it is essential to provide it food, even
though other personality rights are restricted, such
as the supposed father’s.
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INTRODUCAO

O reconhecimento dos direitos da personalidade ao nascituro sempre foi
objeto de discusséao, tendo em vista que o vigente Codigo Civil apenas o resguardou
no art. 2°, o qual, pelo fato de ter interpretagcdo ambigua, delegava unicamente ao
magistrado, a possibilidade de reconhecer ou ndo o direito a justa protecdo quando
da analise do caso concreto.

Com a evolucdo do Direito e, decorrente desta, o aperfeicoamento dos
estudos e pesquisas dos juristas e legisladores, passou-se a reconhecer, pouco a
pouco, os direitos do nascituro, ndo importa se advindo, ou ndo, do casamento,
tornou-se pacifico que ele é detentor dos direitos da personalidade. Entretanto,
guanto ao inicio da protecao juridica do nascituro, ndo obstante a criacdo da Lei de
Alimentos Gravidicos, a discussdo perdura, hodiernamente, ndo existindo
entendimento pacifico sobre tdo importante assunto.

ApoOs o desenvolvimento histérico, até os dias atuais, correlaciona-se a
criacdo da Lei de Alimentos Gravidicos com as politicas publicas, isto €, o Estado
delega a terceiro algo que € de seu dever, permitindo 0 acesso a justica da gestante,
como protecao indireta ao nascituro.

Neste artigo, a Lei de Alimentos Gravidicos é pormenorizada, nos planos
materiais e processuais, com o0 objetivo de demonstrar sua aplicabilidade e eficacia

na atualidade.
2 DESENVOLVIMENTO
2.1 A EVOLUCAO DA CONCESSAO DOS DIREITOS AO NASCITURO

Na legislacdo brasileira, foi a Constituicdo Federal de 1988, a primeira a
assegurar a filiagdo, quando reconheceu no bojo de seu art. 226° a familia como
base da sociedade e concedeu a crianca muitos direitos, dentre eles, o mais
importante, o direito a dignidade, de onde derivam todos os demais.

A sua origem no Direito Romano traduz-se em um direito marcadamente

preconceituoso, o filho que ndo adviesse da ceriménia religiosa do casamento nao

® CF, Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.
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eram considerados como filhos; ndo portavam o nome da familia, tampouco eram
considerados herdeiros do pai. Também ndo eram considerados filhos legitimos os
gue nascessem durante o matriménio, porém concebidos antes deste. Ndo sO
principios legais eram quebrados, mas principalmente, os principios humanitarios,
disseminados no seio da sociedade.

Prova disso é o contetdo da Lei das Xll Tabuas, elaborada 450 anos antes de
Cristo que, em seu bojo, ndo discriminava o aborto, pelo fato de o nascituro néo ser
considerado ser autbnomo. Como se nao bastasse, a Lei das Xl Tabuas permitia,
do mesmo modo, a morte dos filhos recém-nascidos, considerados na tabua IV*
como simples posse do pai.

Outra prova de que ha muito tempo ja se havia mencéao a figura do nascituro,
€ a passagem contida na Biblia, mais especificamente no Salmo 139 escrito pelo Rei
Davi, que destacava todo conhecimento de Deus acerca da formacdo do nascituro,

desde a sua concepcdo. Sendo vejamos:

[...] pois tu formaste o meu interior, tu me teceste no seio de minha mée.
Gragas te dou, visto que por modo assombrosamente maravilhoso me
formaste [...]. Os meus 0ssos nao te foram encobertos, quando no oculto fui
formado, e entretecido como nas profundezas da terra. Os teus olhos me
viram a substancia ainda informe.

Sendo assim, a cada documento ou lei que surgia, mais um direito era
concedido, até que restasse estabelecida a igualdade entre os filhos legitimos e
ilegitimos. Hoje, tem-se um arcabouco vasto de leis que asseguram todos os direitos
concedidos aos filhos legitimos, inclusive aos concebidos fora do casamento, tais
como, a Lei Magna de 1988, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Cddigo Civil
de 2002, a Lei de Alimentos, a Lei de Investigacdo de Paternidade e também, a Lei
de Alimentos Gravidicos. Todas sao leis que demonstram, de forma contundente, a
vontade do legislador em conferir protecao integral a todas as criancas; advindas do
casamento ou néo, todas devem ser tratadas de forma igualitaria pelo Estado.

Os direitos da personalidade sdo aqueles que transcendem a positivacao; vao
muito além, ndo podem estar condicionados a uma norma ou a um critério formal, ja

que sao direitos inerentes a condigdo humana e, assim, ndo podem ser limitados.

4 LEI DAS XII TABUAS. TABUA IV. Do patrio poder e do casamento. |. E permitido ao pai matar o
filho que nasceu disforme, mediante o julgamento de cinco vizinhos. 2. O pai terd sobre os filhos
nascidos de casamento legitimo o direito de vida e de morte e o poder de vendé-los.
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E indiscutivel o fato de que a evolucio da sociedade é mais rapida do que a
lei e, assim, a sociedade reclama novas formas de protecédo pela legislacdo apds
longos periodos de convivéncia da sociedade com um direito preconceituoso. Hoje,
o Direito aprimorou-se e tornou-se pacifico que os direitos da personalidade ndo sao
inerentes somente as criangas frutos da unido ou ndo, mas, também, se estendem
aos nascituros, seres concebidos, porém ainda ndo nascidos.

A preocupacdo do legislador, em que o0s seres humanos vivessem com
dignidade, foi que o levou a dar maior respaldo aos direitos do nascituro. De acordo

com Rolf Madaleno

[...] o nascituro é destinatario dos direitos da personalidade, como o direito a
paternidade, direito & identidade, direito & indenizacdo por morte do pai que
ndo conheceu, direito ao alimento para uma adequada assisténcia pré-natal,
direito a imagem, direito & honra, detendo capacidade de direito, mas néo
de exercicio de direito, cujos interesses do nascituro serdo representados
pelos pais ou por um curador. (MADALENO, 2007, p. 6)

Tendo em vista as diversas relagcbes juridicas envolvendo o nascituro, a
doutrina formulou diversas teorias com o intuito de explicar a sua condicao juridica,

partindo da premissa da definicdo concreta acerca do inicio de sua personalidade.

2.1.1 As divergéncias acerca do inicio da personalidade juridica do nascituro

Dentre as teorias acerca do inicio da personalidade, duas se destacam: a
teoria concepcionista e a teoria natalista. A teoria concepcionista parte da premissa
de que a vida se inicia na concepcdao, a qual se traduz na fecundacgéo do 6vulo pelo
espermatozoide, cuja gestacdo tornou-se viavel com a nidacdo. Pode-se citar como
defensores dessa teoria: Silmara Juny de Abreu Chinelato e Almeida, Guaraci de
Campos Vianna, Teixeira de Freitas e Rubens Limongi Francga.

Por outro lado, os defensores da teoria natalista argumentam, que: o inicio da
personalidade se daria no momento do nascimento com vida. Alguns seguidores
desta teoria sdo: Caio Mario da Silva Pereira, Eduardo Espinola, Silvio Rodrigues,
Vicente Rag, entre outros. Para a teoria natalista, a lei apenas protegeria os direitos
que estdo condicionados ao nascimento da criangca com vida, ndo interessando o
tempo de sobrevivéncia.

Respeitados doutrinadores como Clévis Bevilacqua defendem uma terceira

corrente, denominada de condicional. Como o proprio nome ja diz, s6 € admitida a
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personalidade quando ocorrer o nascimento com vida, entretanto retroagird a
concepgao, posto que, durante a gestacdo, sdo garantidos ao nhascituro
determinados direitos, portanto, sujeitos a condi¢cao suspensiva do nascimento.

Adere-se a teoria concepcionista e concorda-se com o entendimento de
doutrinadores adeptos desta corrente, como Nélson Nery Junior, os quais defendem
que, mesmo com a personalidade plena adquirida sé com o nascimento com vida, 0
nascituro merece protecdo legal e integral, eis que ha muitos direitos que
independem dessa condicdo. Sendo assim, aplicando-se as teorias as leis
referentes aos direitos do nascituro, chega-se a conclusdo de que a teoria
concepcionista € a mais adequada e a Unica que nao afronta o direito fundamental a
vida.

Ainda, de acordo com o entendimento de Willian Artur Pussi “[...] deve-se
defender a vida e personalidade do nascituro desde a concepcédo para que o direito
independente da regra geral do Codigo Civil, ou teoria adotada, se posicione em
defesa do concebido”. (PUSSI, 2005, p. 94)

O Civil brasileiro de 2002, em seu art. 2°°, reza que o inicio da personalidade
se d4& com o nascimento com vida. Entretanto, com a ratificacdo do Pacto de S&o
José da Costa Rica, no Brasil, em 1992, a conhecida Convencdo Americana Sobre
Direitos Humanos ampliou o conceito do inicio do direito da personalidade ao expor
em seu art. 4°, 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 concepcéao.
Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente”.

Como pode-se verificar, no art. 4° referido ndo ha distingdo entre o ser
humano de vida intra e extra-uterina, apenas define pessoa como “todo ser
humano”, o que faz, cada vez, mais concretizar o pensamento de que o conceito de
pessoa também abrange o nascituro.

O préprio Codigo Civil de 2002 ostenta esta contradigdo, tendo em vista que,
na primeira parte do art. 2° adota a teoria natalista, quando condiciona a aquisicao
da personalidade civil do homem ao nascimento com vida e, na segunda parte,
segue a teoria concepcionista, uma vez que resguarda os direitos desde a
concepcao, fato que alastrou, ainda mais, a discussao acerca da interpretacdo do

dispositivo, na doutrina e na jurisprudéncia.

°CC, Art. 22 A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo,
desde a concepcéo, os direitos do nascituro.
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Embora a discusséo acerca da concessao dos direitos da personalidade ao
nascituro tenha maior destaque na atualidade, e seja muitas vezes, tratada como
novidade, ha muito tempo, o Estado vem implantando politicas publicas como forma
de protecéo, direta, a mulher e, ao mesmo tempo indireta ao nascituro. Pode se citar
como exemplos: licenga gestante com duragdo de cento e vinte dias, garantida
constitucionalmente no art. 7°, XVIII° estabilidade proviséria da gestante, para
preservar 0 nascituro e a crianca em seus primeiros meses de vida, conforme art.
10, I, b das Disposi¢cOes Transitérias da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil’; criagdo da Carteira Nacional de Salde da Mulher pela Lei n. 10.516,
complementada pela Lei do Parto (Lei n. 11.108/2005); criacdo da Assisténcia
Social, cuja protecdo a familia e a maternidade faz parte dos objetivos principais.

Além das politicas publicas implantadas pelo Estado com forma de protecdo
indireta aos direitos do nascituro, no Cddigo Civil, encontram-se resquicios de
direitos a ele ja resguardados, entre outros: o direito & doacao, previsto no art. 5428,
o direito & heranca e o direito & curatela, previstos nos artigos 1.798° e 1779, inciso
I*° respectivamente. O Cédigo Penal também ja tipificava diversas condutas ilicitas,
cuja tutela é direcionada ao nascituro. S&0 exemplos os artigos 124! e seguintes,
que tratam do aborto.

Apesar de j4 estarem implicitas as obriga¢cfes para com o nascituro, conforme
mencionado, bem como, jA reconhecidos os direitos pela jurisprudéncia, fez-se

necessaria a criacdo da Lei de Alimentos Gravidicos, legislacdo que uniu ambos

® CF, Art. 7° S5o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condicdo social: XVIII - licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salério, com a duragéo
de cento e vinte dias. BRASIL.

" CF, Art. 10°. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o Art. 7° |, da
Constituicdo: Il - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa: b) da empregada gestante,
desde a confirmagdo da gravidez até cinco meses apos o parto.

8CC, Art. 542. A doacdo feita ao nascituro valera, sendo aceita pelo seu representante legal.

° CcC, Art. 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da
abertura da sucesséo.

19 cc, Art. 1.799. Na sucessao testamentaria podem ainda ser chamados a suceder: | - os filhos,
ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a
sucessao.

' CP, Art. 124. Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque: Pena -
detenc¢do, de um a trés anos. Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante: Pena -
recluséo, de trés a dez anos. Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:  Pena -
reclusdo, de um a quatro anos. Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante
ndo é maior de quatorze anos, ou é alienada ou debil mental, ou se o consentimento é obtido
mediante fraude, grave ameaca ou violéncia. Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos
anteriores sdo aumentadas de um terco, se, em consequéncia do aborto ou dos meios empregados
para provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal de natureza grave; e sao duplicadas, se, por
gualquer dessas causas, lhe sobrevém a morte.
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entes de direito, as mulheres gravidas, como forma de protecédo direta e, 0 nascituro,
como forma de protecéo indireta.

A presente lei veio para sanar as duvidas remanescentes no ordenamento
juridico e combater a resisténcia de magistrados em concederem direitos que nao
estdo claramente expressos em uma legislagéo.

Recentemente, o Superior Tribunal de Justica, também com o conddo de
proteger de forma indireta o feto e diretamente a mae possibilitou o direito da
gestante em receber a indenizacdo do DPVAT por morte do feto ocasionado por
aborto que ocorreu em acidente de carro*®>. Neste julgado, o Ministro Relator Luis
Felipe Saloméao ressaltou que

[...] o ordenamento juridico como um todo (e ndo apenas o CC) alinhou-se
mais a teoria concepcionista — para a qual a personalidade juridica se inicia
com a concepg¢do, muito embora alguns direitos s6 possam ser plenamente
exercitaveis com o nascimento, haja vista que o nascituro é pessoa e,

portanto, sujeito de direitos — para a construcdo da situagdo juridica do
nascituro, conclusdo enfaticamente sufragada pela majoritaria doutrina

contemporénea.

Asseverou ainda o Dignissimo Ministro, que a concessdo do direito da
personalidade ao nascituro, mas especificamente ao direito a vida, so6 faz sentido se
lhe conceder a garantia do direito ao nascimento, vez que é do direito a vida que
decorrem todos os demais.

2.2 OS ALIMENTOS GRAVIDICOS COMO FORMA DE POLITICAS PUBLICAS

Com a publicacdo da Emenda Constitucional n® 64/2010, incluiu-se no art.
6°, da Constituicdo Federal, o direito & alimentagéo, compreendida entre os direitos
sociais, portanto, elencado entre o rol dos direitos e garantias fundamentais.

Justamente pela caracteristica de serem os alimentos fundamentais para a
sobrevivéncia do ser humano, principalmente no que tange ao direito da dignidade
da pessoa humana e, decorrente deste, o direito a vida, € que deve ser garantido

pelo Estado.

' REsp 1.415.727-SC, Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, julgado em 4/9/2014.

3 CF, Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o lazer,
a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao.
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Os estudos de Maria Berenice Dias vém ao encontro da tese aqui sustentada,
no sentido de demonstrar que

[...] A imposicdo do dever alimentar busca preservar o direito a vida
assegurado constitucionalmente (CF 5°). Os alimentos ndo dizem apenas
com o interesse privado do alimentado. Ha interesse geral no seu
adimplemento, e por isso se trata de obrigacdo regulada por normas
cogentes de ordem publica: regras que ndo podem ser derrogadas ou

modificadas por acordo entre particulares. (DIAS, 2009, p. 460)

A denominada Lei de Alimentos Gravidicos (Lei n. 11.804/2008), nas palavras
de Douglas Phillips Freitas foi “[...] uma tentativa do Estado em transmitir a familia e
a sociedade compromisso que por lei lhe imputa concorréncia” (FREITAS, 2009, p.
78) e para suprir a omissdo da legislacdo brasileira que nao previa condigbes
minimas de subsisténcia para o nascituro, que sdo imprescindiveis para que possa
gozar dos direitos a ele ja previstos, principalmente de ter um nascimento saudavel,
expresso no art. 7°**, do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Chega-se a conclusao de que, o art. 7°, do Estatuto da Crianga e do
Adolescente ja tratava das politicas publicas e sociais que visam a protecdo do
nascimento com vida, bem como, as condi¢cdes dignas de existéncia. As politicas
publicas e sociais surgem, no momento em que o Estado sanciona a violacdo a

estes direitos individuais ou fundamentais.
2.2.1 O acesso a justica

E certo que ndo se pode restringir as politicas publicas a legislacéo, de vez
gue existem outras formas delas se manifestarem, como programas de incentivo e
auxilios implantados pelo Estado. Ocorre que, de acordo com o art. 37*°, caput, da
Constituicdo Federal, um dos principios que devem ser respeitados pela
Administracdo Publica € o principio da legalidade, assim sendo, nada mais coerente
do que a criagéo de uma lei pelo Estado, para tracar uma diretriz sobre o assunto, 0

que traduz ainda, seguranca juridica para toda a sociedade.

“ ECA, Art. 7° A crianca e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a saude, mediante a
efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e
harmonioso, em condi¢des dignas de existéncia.

* CF, Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.
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N&o obstante ter o Estado se esquivado da responsabilidade de garantir os
alimentos necessarios a sobrevivéncia de todos os cidadéaos, ele possibilitou o pleito
jurisdicional, caso a obrigacdo ndo seja cumprida voluntariamente por aquele a
quem € atribuido o dever.

Em que pese ndo ser a forma mais efetiva e eficaz de se concretizar um
direito fundamental constitucionalmente garantido, ndo deixa de ser o acesso a
justica uma alternativa de politica publica implementada pelo Estado.

Nesse sentido podemos mencionar o notério conhecedor de Direito, Pontes
de Miranda que em seus ensinamentos mencionou que “[...] durante a gestacao,
pode ser preciso a vida do feto e a vida do ente humano, apds o nascimento, outra
alimentacdo ou medicacdo. Tais cuidados ndo interessam a mae interessam ao
concebido”. (MIRANDA, 1976. p. 438)

Sendo assim, diante da dificuldade em se comprovar a paternidade antes do
nascimento e assim garantir os direitos do nascituro, presentes na teoria
concepcionista e no principio da dignidade da pessoa humana, nasceu a Lei de
Alimentos Gravidicos (11.804/2008), que veio a preencher, mais uma lacuna no
Ordenamento Juridico e garantir o direito ao reconhecimento de todos os direitos da
personalidade inerentes ao nascituro, eis que “é nessa perspectiva que o legislador
visa direcionar suas normas para que aquele que nao pediu para vir a0 mundo,
esteja protegido desde o ventre de sua mae”. (CACHAPUZ, 2007, p. 75)

E nesse sentido também que a lei ha muito tempo, buscou amparar o direito
do nascituro. Exemplo disso é a Declaracdo dos Direitos da Crianca adotada pela
Assembleia das Nac¢des Unidas em 1959, a qual expressou a necessidade de
protecao legal apropriada a crianca antes e ap0s o nascimento, tendo em vista a sua

imaturidade fisica e mental.
2.3 INDICIOS DE PATERNIDADE E A RESPONSABILIDADE CIVIL

Pode-se considerar o art. 6°, da Lei n. 11.804/08 como o responsavel por
ampliar a tutela aos nascituros, uma vez que permite a concessao de alimentos néo
s6 aos que comprovarem sua paternidade, quando introduz o vocabulo “indicios” em
seu bojo, diferente da comprovacgao trazida no art. 2° da Lei de Alimentos, que se

traduz em algo mais concreto, uma prova que se junta a outra, definicdo trazida pelo
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dicionario, que so6 seria possivel com o resultado positivo no exame de DNA ou até
mesmo o reconhecimento voluntério pelo pai.

Por outro lado, o indicio de paternidade, exposto pela referida lei, traduz-se
em algo mais flexivel, denominado como uma indicacéo, vestigio e até um principio
de prova, onde as testemunhas, fotos, cartas e até uma conversa via aplicativo
whastapp, se aceitas como indicio, pelo livre convencimento do magistrado, séo
suficientes para a gestante pleitear os alimentos que |he € de direito. Em recente
julgado, o Tribunal de Justica de Santa Catarina elencou os requisitos que devem
ser preenchidos para a concesséo dos referidos alimentos.®

Devido a falta de definicdo pela de Alimentos Gravidicos do que seriam
considerados como indicios € que surgem novas criticas, bem como discordancias
nos tribunais.!” Demonstra-se assim o perigo e a cautela que devem ter os
magistrados ao analisarem os elementos probatérios da paternidade, tendo em vista
que uma vez concedidos serdo irrepetiveis, posto que, comprovado apdés o parto,
através de exame de DNA, que o suposto pai apontado pela gestante ndo € o
verdadeiro, os alimentos pagos por este ndo serdo ressarcidos devido a

caracteristica da irrepetibilidade.'®

' AGRAVO DE INSTRUMENTO. FAMILIA E PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE ALIMENTOS
GRAVIDICOS. ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA. INTERLOCUTORIO DE
INDEFERIMENTO NA ORIGEM. (1) ALIMENTOS GRAVIDICOS. REQUISITOS PREENCHIDOS.
CONCESSAO. A concessdo dos alimentos gravidicos exige, como 6nus da alimentanda,
essencialmente: A) a comprovacdo médica de sua gravidez; e b) a demonstracao da existéncia de
indicios da paternidade do réu alimentante, os quais se fazem suficientemente presentes quando
evidenciada, mediante fotografias e trocas de mensagens eletrbnicas (e-mail, sms, whatsapp), a
existéncia de envolvimento amoroso entre as partes no periodo da concepgéo e o reconhecimento
expresso do réu alimentante da possibilidade de que seja o genitor do infante. (2) alimentos. Critérios
de fixagdo. Auséncia de renda certa e fixa do alimentante. Utilizagdo do salario minimo como base de
célculo. Possibilidade. - A fixacdo de alimentos é relegada ao prudente arbitrio do juiz, a quem cabe,
com base nas regras da experiéncia comum, sopesar o binbmio necessidade-possibilidade a luz da
proporcionalidade, inexistindo percentual ou quantitativo preestabelecidos, sendo que, dispondo o
alimentante de ganho salarial certo, fixo e ndo sujeito a oscilagbes, deve ser sobre este fixado o
percentual apropriado ao caso concreto, e, nas demais situa¢des, enquanto base subsidiariamente
mais segura, sobre o salario minimo nacional, porquanto € a verba constitucionalmente prevista como
aquela capaz de satisfazer as necessidades vitais basicas do individuo com moradia, alimentacéao,
educacdo, salde, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, sendo inaplicavel a
vedacdo de sua utilizagcdo como fator de indexacdo em se tratando de obrigacdo alimentar,
justamente por esta verba bem refletir a natureza daquele importe. Decisdo reformada. Recurso
Prowdo (TJSC, Al. 2014.074359-8; DJSC 03/03/2015; p. 144).

[...] recomenda-se a prudéncia que tais indicios tenham alguma consisténcia, sejam seguros e
veementes, especialmente diante do fato de a contribuicdo prestada pela parte ré ser considerada
ndo repetivel ou reembolsavel. Seria leviandade pretender que o juiz deva satisfazer-se com uma
cognlgao superficial”’. (CAHALI, 2009. p. 355)

De acordo com Silvio Venosa “[...] Ndo ha direito a repeticdo dos valores pagos, tanto os
provisionais como os definitivos. Desse modo, o pagamento dos alimentos é sempre bom e perfeito,
ainda que ecurso venha modificar decisédo anterior, suprimindo-os ou reduzindo seu montante.”
(VENOSA, 2010, p. 360)
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Embora a referida lei transmita a ideia, em uma andlise perfunctéria, de ser
eminentemente injusta, ao analisa-la a fundo, permite-se observar que tal injustica
aparente faz-se necessaria para que prevaleca um bem maior, a vida do nascituro.

Assim também é o entendimento de Willian Artur Pussi, quando afirma que:

[...] € mais razoavel garantir o sustento do nascituro e seu desenvolvimento
completo e serem fixados os alimentos provisionais do que, eventualmente,
permitir que apenas as duvidas venham a prevalecer sobre a sobrevivéncia.

(PUSSI, 2005, p. 392)

Por outro lado, verificando-se a presenca da ma-fé na atitude da gestante,
que utilizou-se indevidamente de um instrumento juridico, pode-se relativizar e
flexibilizar o principio da irrepetibilidade dos alimentos, a fim de aplicar os
fundamentos da responsabilidade civil previstos em nosso Cédigo Civil brasileiro, de
forma a indenizar o suposto pai que foi prejudicado.

Também podera imputar a gestante a litigancia de ma-fé, prevista no art. 16*°
do Cddigo de Processo Civil, como forma de ser indenizado pela falsa paternidade a
ele imputada, assim como aos alimentos pagos indevidamente. Podera utilizar-se
também, da acdo de locupletamento contra o verdadeiro pai, o qual enriqueceu-se

por se eximir da obrigacéao.
2.4 DESCONHECIMENTO DA LEI PELA SOCIEDADE

N&o é novidade o desconhecimento dos direitos pela populacdo. Diferente
nao ocorre com relacdo a lei de alimentos gravidicos, que ainda se faz muito
distante de ser reconhecida pela sociedade. Tudo isso se vislumbra ao observar-se
0 crescente niumero de acdo de alimentos e a pequena porcentagem de ingresso
das gestantes com a acao de alimentos gravidicos.

A afirmativa do advogado Rolf Madaleno, diretor nacional do Instituto
Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM) vai de encontro ao pensamento exposto
ao mencionar que o desconhecimento da lei pode ter relacdo com a “ignorancia das
pessoas ou por orgulho da gestante que, abandonada pelo suposto pai, por orgulho

proprio prefere manter distancia do indigitado pai.” (MADALENO, 2013)

9 cpc, Art. 16. Responde por perdas e danos aquele que pleitear de ma-fé como autor, réu ou
interveniente.

Ciéncias Sociais Aplicadas em Revista - UNIOESTE/MCR - v.15 - n. 28 - 1° sem.2015 - p 151 a 167 - ISSN 1679-348X




162 A Lei de alimentos gravidicos e o0 acesso a justica

Sendo assim, o desconhecimento da lei 11.804/2008 pelas gestantes
impedem com que elas usufruam desde direito, tendo em vista que por vezes elas
ultrapassam toda a gestacdo sem auxilio financeiro, muitas vezes com muito
sacrificio e passando necessidades, com 0 objetivo de aguardar o nascimento do
filho para que possa ingressar com a Acao de alimentos g, tudo isso por né&o
vislumbrar qualquer indicio da existéncia do direito aos alimentos gravidicos.

Tal precariedade de conhecimento poderia ser resolvida com a ampla
divulgacdo da lei em estudo nos meios de comunicacdo social, a fim de que a
gestante possa procurar um advogado ou até mesmo a Defensoria Publica e na sua
auséncia na localidade da residéncia, o Ministério Publico, para buscar a garantira o

qgue Ihe é de direito.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se entdo, que, o nascituro é detentor do principio da dignidade da
pessoa humana em seus dois aspectos: ter dignidade desde a sua concepcao e, de
receber alimentos para que tenha uma vida digna.

Ocorre, que, da maneira com que € aplicada a Lei de Alimentos gravidicos
(Lei n° 11.804/2008), um direito fundamental esta sendo protegido e outros,
deixados de lado, é o caso do direito da liberdade, propriedade, contraditério e
ampla defesa e até mesmo protecdo da violacdo a intimidade do suposto pai.
Assim, cabe a utilizacdo do principio da proporcionalidade, instrumento do principio
da dignidade da pessoa humana, para melhor solucionar o conflito de principios,
posto que, 0 que nos resta fazer € sopesa-los e dar primazia ao direito que se
sobressair.

Valorados os principios utilizando-se dos instrumentos da razoabilidade e da
proporcionalidade, de um lado o direito do nascituro em receber os alimentos para
gue se desenvolva e venha a nascer com dignidade e, de outro o direito do suposto
pai em nao ter seu direito a liberdade, propriedade, intimidade violada néao ha
duvidas de que os direitos concedidos ao nascituro é que devem prevalecer, vez que

a concessao dos alimentos gravidicos ndo s0 garantem que venha a nascer com
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vida e dignidade, mas também sua conversdo em alimentos ap0s 0 nascimento o
garantird uma vida digna.”

Conclui-se portanto, que a Lei de Alimentos Gravidicos foi a responsavel por
resolver grande parte dos conflitos em relacéo aos direitos do nascituro, foi ela quem
se adequou a realidade atual da sociedade, flexibilizou os direitos € minimizou os
direitos a qualquer patriménio para defender um bem maior, o direito a vida.

Resta agora, que tal lei seja amplamente divulgada, a fim de que saia do
plano eminentemente formal, que traduz um direito simbdlico e passe a esfera
material, para que os direitos garantidos possam ser concretamente efetivados e

consequentemente muitas vidas resguardadas.
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