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RESUMO

O presente trabalho monografico tem a intencdo de analisar a possibilidade de se
aplicar o instituto da responsabilidade civil para a genitora que pleiteia judicialmente
alimentos gravidicos, imputando falsamente a paternidade ao réu, com base em
indicios de paternidade exigidos pela Lei n®. 11.804/08. Necessaria se faz essa
pesquisa diante da lacuna deixada pela lei com os vetos aos artigos 82 e 10 do
mesmo diploma legal, os quais previam, respectivamente, a prova pericial da
filiacdo, ou seja, o exame de DNA, bem como a responsabilidade objetiva da
genitora por danos materiais e morais causados ao réu, apds a prova negativa de
paternidade. Assim, serd abordada a responsabilidade civil subjetiva da genitora,
com a analise da culpa em sentido amplo — dolo e culpa em sentido estrito-, inclusive
quanto a possibilidade de indenizacao por danos materiais sofridos pelo réu da acao
de alimentos gravidicos, diante da caracteristica da irrepetibilidade dos alimentos em
geral. Para tanto, foi realizada pesquisa bibliografica, sendo adotado o método
dialético, com a contraposicdo e comparacgao de teses doutrindrias para alcangar os
objetivos almejados.

Palavras-chave: nascituro; alimentos gravidicos; responsabilidade civil; genitora.



1 INTRODUCAO

Os temas envolvendo o nascituro sempre trazem divergéncias na doutrina.
Uma delas é quanto a teoria adotada pelo ordenamento juridico brasileiro para
definir o inicio da personalidade juridica: concepcionista, personalidade condicional e
natalista.

A maior parte dos doutrinadores divergem quanto a utilizacdo da teoria
concepcionista e natalista.

Para aqueles que entendem que o Cddigo Civil, em seu artigo 2°, adotou a
teoria natalista, tendo em vista a redacdo de sua primeira parte, a personalidade
juridica somente é adquirida a partir do nascimento com vida, e, portanto, o
nascituro ndo seria considerado pessoa, ainda que a segunda parte do mesmo
dispositivo coloque a salvo seus direitos.

Em contrapartida, para os adeptos da teoria concepcionista, a aquisicao da
personalidade juridica se da a partir da concepcédo, de modo que o0 nascituro é
considerado pessoa e detentor de direitos, sendo o principal deles o direito a vida.

A fim de proteger a vida do ser humano desde seu mais primitivo estagio,
ainda dentro do ventre materno, € necessario que a gestante possua meios para a
subsisténcia de sua gravidez.

Com o advento da Lei n® 11.804/08 foi regulamentado o direito a alimentos
gravidicos, com o intuito de que o suposto pai, apontado por indicios de paternidade,
e a genitora, de modo proporcional aos recursos de ambos, custeiem os gastos com
a gestacao, propiciando, assim, o desenvolvimento saudavel do nascituro.

Contudo, no Projeto de Lei n® 7376/06 que deu origem a Lei de Alimentos
Gravidicos, foram vetados seis dos doze artigos que compunham o texto original.
Desse modo, varias lacunas foram deixadas, dentre elas a possibilidade de se
responsabilizar a genitora por danos materiais € morais causados ao réu que
comprovou por exame pericial, apds o nascimento da crianca, a auséncia de vinculo
de parentesco.

A partir do veto ao artigo 10 do Projeto de Lei, o qual previa a
responsabilidade objetiva da genitora, o presente trabalho analisara a possibilidade
de se aplicar o instituto da responsabilidade civil subjetiva, ou seja, o dever de



indenizar quando presentes todos 0s pressupostos necessarios, especialmente a
culpa em sentido amplo, composta pelo dolo e culpa em sentido estrito.

Assim, sera estudado o posicionamento da doutrina em relagdo ao tema,
especialmente quanto a possibilidade de se arbitrar danos materiais, diante da
caracteristica da irrepetibilidade dos alimentos. Tal caracteristica pode ser traduzida
como a impossibilidade de devolugao dos valores pagos a titulo de alimentos, sob o
fundamento de que, como sao utilizados para a sobrevivéncia de uma pessoa, ndo
podem ser devolvidos.

Por fim, restara a andlise do arbitramento de indenizacado por danos morais,
pelo abalo psicologico, familiar, social e profissional que sofreu diante do
conhecimento de que foi demandado em uma acdo em que esta lhe imputando

falsamente uma paternidade.



2 NASCITURO E ALIMENTOS

2.1 CONCEITO DE NASCITURO E INiCIO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Em linhas gerais, nascituro pode ser entendido como aquele que se encontra
no ventre materno, posto que ja foi concebido, mas ainda nao nasceu.

Na obra de Almeida (2000), intitulada “Tutela Civil do Nascituro”, descreveu-
se nascituro tendo como base o conceito trazido por Paulo Carneiro Maia:

O que h& de vir ao mundo: esta concebido (conceptus), mas cujo
nascimento ainda ndo se consumou continuando pars ventris ou das
entranhas maternais: aquele que devera nascer, nascere, de étimo latino.
Quer designar, com expressividade, o embrido (venter, embrio, foetus) que
vem sendo gerado e concebido, ndo tendo surgido ainda a luz como ente
apto (vitalis), na ordem fisiolégica. Sua existéncia é intra-uterina (pars
viscerum natrus), no ventre materno (no uterus), adistrita a esta
contingéncia até que dele se separe, sendo irrelevante se por parto natural
ou artificial, concretizando-se o0 nascimento com vida, existéncia
independente e ‘extra uterina’ para aquisicdo do atributo juridico de pessoa.’
(grifo nosso)

E necesséario que o ser humano encontre-se dentro do ventre materno para
ser considerado nascituro, pois ha outras formas de fecundacdo que nao sao
consideradas gravidez.?

A maior questdo que envolve o nascituro € a existéncia ou nado de
personalidade juridica, esta entendida como a possibilidade de adquirir direitos e
contrair obrigacdes, sendo considerado, assim, sujeito de direitos e pessoa.

O artigo 2?2 do Cadigo Civil assim dispde: “A personalidade civil da pessoa
comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgao, 0s
direitos do nascituro. "

De acordo com a analise isolada desse artigo, em sua primeira parte, ha a
possibilidade de interpreta-lo da seguinte forma: a aquisicdo da personalidade

T MAIA, Paulo Carneiro. Nascituro. Sao Paulo: Saraiva, 1980. p.30, apud ALMEIDA, Silmara Juny de
A. Chinelato. Tutela Civil do Nascituro. Sao Paulo: Saraiva, 2000. p. 7.

2ALMEIDA, Silmara Juny de A. Chinelato. Tutela Civil do Nascituro, 2000, p. 11.

3 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Coédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L.10406.htm>. Acesso 17 set. 2015.




somente se da a partir do nascimento com vida, ou seja, antes desse marco nao ha
sujeito de direitos.

O nascimento ocorre com “a positiva separagdo da crianca das visceras
maternas, pouco importando que isso ocorra de operagdo natural ou artificial™,

necessitando, ainda, que ocorra a respiracdo, esta entendida como “o
funcionamento do aparelho cardiorespiratério, clinicamente aferivel pelo exame de
docimasia hidrostéatica de Galeno”.®

Diante disso, ainda que instantes depois do nascimento a crianga venha a
falecer, houve a aquisicdo de personalidade, e, ainda que por um curto periodo, foi
considerada pessoa, gerando efeitos sucessoérios, por exemplo. Em nascendo
morta, a crianga jamais adquiriu personalidade juridica, ndo sendo considerada
pessoa’.

Tal analise seria de acordo com a teoria natalista, a qual se soma as teorias
condicionalista e concepcionista para tentar explicar o momento de aquisicdo da
personalidade.

Os adeptos da teoria natalista, como Silvio Rodrigues, Caio Mario da Silva
Pereira e Silvio de Salvo Venosa, afirmam que o Cédigo Civil utiliza tal teoria em seu
artigo 2°, e definem que a personalidade juridica € adquirida no nascimento com
vida, e somente a partir desse momento pode ser considerado pessoa e sujeito de
direitos. Ao nascituro seriam concedidas meras expectativas de direito, uma vez que
nao possuem vida independente, sendo apenas parte das visceras de sua méae.’

Contudo, salientam que em que pese nao ter personalidade juridica, o
ordenamento juridico coloca a salvo alguns direitos, conforme preceitua a segunda
parte do artigo 2° do Cdédigo Civil: “(...), mas a lei pde a salvo, desde a concepcao,
os direitos do nascituro”.

De acordo com a teoria condicionalista, também chamada de teoria da
personalidade condicional, adquire-se personalidade com a concepc¢ao, no entanto
esta condicionada ao nascimento com vida, e, ao nascituro, somente sao

asseguradas expectativas de direito. Washington de Barros Monteiro (2003) afirma

4 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Parte Geral. 7.ed. S&o Paulo: Atlas, 2007. p.134.

5. SEMIAO, Sérgio Abdalla. Os direitos do Nascituro: aspectos civeis, criminais e do biodireito. 2.ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 158-159.

6 CENEVIVA, Walter. Lei dos Registros Publicos Comentada. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.
p.111.

7 SEMIAQO, Sérgio Abdalla. Os direitos do Nascituro: aspectos civeis, criminais e do biodireito, 2000.
p. 43.
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que o ordenamento juridico concede eventuais direitos ao nascituro, os quais
possuem uma condicdo suspensiva, qual seja o nascimento com vida.2

Por fim, para a teoria concepcionista, o nascituro é considerado pessoa, pois
a aquisicao de personalidade se da a partir da concepgao.

Adepta dessa teoria, Almeida (2000) baseia-se na concepcao bioldgica de
nascituro, a qual o considerada como pessoa distinta, ndo se confundido com uma
parte do corpo da mae. Assim, ainda que esteja dentro do ventre materno, e por isso
nao possui todos os direitos de alguém ja nascido, é considerado pessoa, e,
portanto, sujeito de direitos.®

Além da autora, filiam-se a essa corrente Rubens Limongi Franca e Francisco
Amaral.

Diniz (2007) entende que o nascituro tem personalidade juridica formal,
possuindo os direitos da personalidade, pois € um ser geneticamente distinto da
mae desde a concepcdo. A personalidade juridica material somente é adquirida a
partir do nascimento com vida, de modo que os direitos patrimoniais e obrigacionais
se encontram, até entdo, em estado potencial.'”

Os Tribunais Superiores ndo sao pacificos quanto a teoria adotada pelo
ordenamento juridico brasileiro.

O Superior Tribunal de Justica parece inclinar seu entendimento para a
adocédo da teoria concepcionista. Em julgado de 04 de setembro de 2014, cujo
relator foi o Ministro Luis Felipe Salomao, reconheceu-se como procedente a agao
de cobranca do seguro obrigatério — DPVAT - pela morte do nascituro decorrente de
atropelamento de sua genitora. Nos termos do acoérdao, o ordenamento juridico
patrio aponta sinais de que nao ha uma indissollvel vinculacdo entre nascimento
com vida e aquisicdo de personalidade e direitos, como pode aparentar pela leitura
do artigo 2° do Cddigo Civil. Salienta que pela analise do ordenamento juridico como
um todo, ao nascituro é dada a condicido de pessoa, sendo titular de direitos
previstos tanto no Codigo Civil como em leis esparsas, sendo que as teorias mais
restritivas — natalista e personalidade condicional - estavam de acordo apenas com

8 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Parte Geral. 39.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. p.66.

9 ALMEIDA, Silmara Juny de A. Chinelato. Tutela Civil do Nascituro, 2000, p. 159.

10 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. 24.ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2007, p.196.
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uma ordem juridica superada pela Constituicdo Federal de 1988 e Cddigo Civil de
2002."

Em contrapartida, o Supremo Tribunal Federal tende a adotar a teoria
natalista. De acordo com o julgamento da Acédo Direta de Inconstitucionalidade,
ocorrido em 29 de maio de 2008, com relatoria do Ministro Ayres Britto, entendeu-se
pela improcedéncia da acdo, com a declaracdo de constitucionalidade do uso de
células-tronco embrionarias em pesquisas cientificas para fins terapéuticos.

O fundamento utilizado para o entendimento foi o de que a Constituicao
Federal ndo dispbe sobre o inicio da vida humana, mas compreende como bem
juridico autdnomo aquela nativiva, considerada como individuo-pessoa, utilizando-
se, assim, a teoria natalista em contraposicdo as teorias concepcionista e
personalidade condicional.™

Verifica-se, portanto, que tanto a doutrina quanto os Tribunais Superiores nao
possuem um entendimento pacificado em relacdo a teoria adotada para o inicio da

personalidade juridica.

2.2 NOGOES GERAIS SOBRE ALIMENTOS

Inicialmente, importante trazer a distincdo feita pela doutrina entre dever de
sustento e obrigacéo alimentar.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Direito civil. Acidente automobilistico. Aborto. Agéo de
cobrancga. Seguro obrigatério. DPVAT. Procedéncia do pedido. Enquadramento juridico do nascituro.
Art. 22 do Codigo Civil de 2002. Exegese sistematica. Ordenamento juridico que acentua a condicao
de pessoa do nascituro. Vida intrauterina. Perecimento. Indenizagdo devida. Art. 39, inciso |, da Lei n.
6.194/1974. Incidéncia. Acérddo em Recurso Especial 1415727/SC. Graciane Muller Selbman e
Seguradora Lider dos Consércios de Seguro DPVAT S.A. Relator: Ministro Luis Felipe Salomé&o. DJ,
29 set. 2014.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional. Agdo Direta de Inconstitucionalidade. Lei de
biosseguranga. Impugnagao em bloco do art. 5% da lei n® 11.105, de 24 de marco de 2005 (lei de
biossegurancga). Pesquisas com células-tronco embrionarias. Inexisténcia de violagdo do direito a
vida. Constitucionalidade do uso de células-tronco embrionarias em pesquisas cientificas para fins
terapéuticos. Descaracterizacdo do aborto. Normas constitucionais conformadoras do direito
fundamental a uma vida digna, que passa pelo direito a saude e ao planejamento familiar.
Descabimento de utilizacdo da técnica de interpretagdo conforme para aditar a lei de biosseguranca
controles desnecessarios que implicam restricbes as pesquisas e terapias por ela visadas.
Improcedéncia total da agdo. o conhecimento cientifico, a conceituagao juridica de células-tronco
embrionarias e seus reflexos no controle de constitucionalidade da lei de biosseguranca. Acérdao em
Agdo Direta de Inconstitucionalidade 3510 - DF. Procurador —Geral da Republica e Presidente da
Republica . Relator: Ministro Ayres Britto. DJ, 28 mai. 2010.
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O dever de sustento decorre do poder familiar, e, portanto, se da em relacéao
aos filhos menores. Nesse caso, a necessidade do alimentando é presumida e nao
h& a reciprocidade de prestar alimentos entre pais e filhos, pois deriva de um dever
legal previsto no artigo 229, primeira parte da Constituicao federal: “Os pais tém o
dever de assistir, criar e educar os filhos menores(...)"."3

Cessada a menoridade ou havendo emancipagédo, ha a extincdo do poder
familiar, iniciando, entdo, a obrigacao alimentar. Prevista no artigo 1.694 do Codigo
Civil, tal obrigacao existe entre parentes, cbnjuges e companheiros que podem
pleitear uns aos outros alimentos, quando ndo possuem condi¢coes de prover sua
prépria subsisténcia.

O direito a alimentos esta intimamente ligado a sobrevivéncia da pessoa,
consagrando, assim, a dignidade da pessoa humana e o direito a vida, previstos,
respectivamente, nos artigos 12, lll e 52, caput, da Constituicdo Federal.

A doutrina define alimentos sob duas perspectivas. Na linguagem comum,
alimentos significa simplesmente a satisfacdo das necessidades minimas para a
sobrevivéncia. Contudo, para o direito tal conceito € mais abrangente, englobando,
além do necessario para a subsisténcia da pessoa, o suficiente para manter sua
condicado social, e, consequentemente, preservar sua dignidade.

Silvio Rodrigues (2004) conceitua alimentos como:

A prestacao fornecida a uma pessoa em dinheiro ou em espécie, para que
possa atender as necessidades da vida [...] tratando-se ndo s6 do sustento,
como também de vestuario, habitacdo, assisténcia médica em caso de
doenga, enfim, de todo o necessario para atender as necessidades da vida;
e em se tratando de crianga, abrange o que for preciso para sua instrugédo.

A partir de tal conceito, entende-se que os alimentos ndo devem atender
apenas as necessidades com alimentacdo, mas, também, despesas com moradia,
vestuario, assisténcia médica, bem como educacgéo e outros gastos de cunho moral
e cultural, devendo atender a condigédo social e 0 modo de vida do alimentando, bem

como a capacidade econémica do alimentante.!®

13 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicido da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ConstituicaoCom
pilado.htm>. Acesso em: 20 jul. 2015.

4 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia. 28. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 374.

5 TEIXEIRA, Ana Carolina BROCHADO; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite (Coord.). Manual de
Direito das Familias e das Sucessoes. Belo Horizonte: Mandamentos, 2008. p. 425-426.
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Rodrigues (2004) alerta que os alimentos possuem regramento préprio, com
certas peculiaridades: i) as normas que disciplinam o instituto sdo de ordem publica,
e, por isso, inderrogavel pelas partes; ii) possuem forca cogente, ndo podendo sua
aplicacao ser suspensa; ii) sao irrenunciaveis; iv) ndo cabe acordo para proibicao de
alteracao do valor devido.'®

Além disso, os alimentos baseados no direito de familia possuem
caracteristicas especificas, dentre as quais estao as seguintes:

i) Direito personalissimo: diante do fato de que os alimentos destinam-se
a sobrevivéncia do alimentando, constituem um direito pessoal, por isso a expressao
“intuitu personae”. Em sua obra, Cahali (2013) explica que por visar a preservacao
da vida do individuo, sua titularidade nao passa a outrem, seja por negécio juridico,
seja por fato juridico.!”

ii) Divisibilidade: Havendo pluralidade de devedores, ha divisibilidade
entre eles e cada um fica responsavel por um valor que lhe foi imposto, sendo
vedado ao alimentando que exija toda a obrigacao de apenas um deles. Ha excecao
em relacdo ao idoso, em que a obrigacédo é solidaria entre os obrigados, conforme
artigo 12 da Lei 10.741 /03 — estatuto do idoso.

iii) Irrenunciabilidade: Tal caracteristica esta expressa no artigo 1.707 do
Caodigo Civil'® e prevé que a pessoa pode deixar de exercer seu direito a alimentos,
mas jamais renunciar, uma vez que se trata de uma modalidade de direito a vida.
Portanto, a auséncia de postulagdo em juizo é entendida como falta de exercicio,
nao significando rendncia.™

iv) Imprescritibilidade: E imprescritivel o direito de pleitear judicialmente o
pagamento de pensao alimenticia, ou seja, ainda que o titular ndo exerceu seu
direito por muito tempo, podera fazé-lo a qualquer tempo.

No entanto, ndo se confunde com a cobranca das pensdes alimenticias ja
fixadas em sentenca ou em acordo e que nao foram pagas. Nesse caso, o prazo
prescricional, nos termos do artigo 206, paragrafo 2° do Cdodigo Civil, é de dois anos
a contar do vencimento de cada parcela.

6 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia, 2004, p.375.

7 CAHALLI, Yussef Said. Dos Alimentos. 8. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 50.

8 Art. 1.707. Pode o credor ndo exercer, porém lhe é vedado renunciar o direito a alimentos, sendo o
respectivo crédito insuscetivel de cessdo, compensagao ou penhora.

9 GONCALVES. Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia, Sdo Paulo: Saraiva
2011. p. 524.
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V) Irrepetibilidade: E a impossibilidade de devolugdo dos valores pagos a
titulo de pensao alimenticia, sejam alimentos provisionais, provisorios ou definitivos.
Tal caracteristica tem como base o fato de que se foram utilizados para a
subsisténcia de uma pessoa nao sao passiveis de serem restituidos.

Entretanto, parte da doutrina sustenta que tal regra ndo é absoluta. Gongalves
(2011) afirma que héa possiblidade de devolucdo quando houve dolo na obtengéo ou
erro no pagamento.?’

Cahali (2013), citando Arnoldo Wald, entende que ha possibilidade de
devolucao dos valores pagos, desde que se faca prova de que cabia a terceiro a
obrigacao alimentar, uma vez que o alimentando, utilizando-se da penséo para seu
sustento, ndo teve enriguecimento ilicito.?

vi) Impenhorabilidade: Previsto no artigo 1.707 do Cdédigo Civil, ndo ha a
possibilidade de que o credor do alimentando penhore seus alimentos, pois como é
utilizado para sua sobrevivéncia, ndo pode priva-lo do necessario para sua prépria
mantenca.

vii)  Incompensabilidade: Também previsto no artigo 1.707 do Cédigo Civil,
tal caracteristica define que o crédito alimentar ndo pode ser compensado, ou seja, 0
alimentante que passe a ser credor do alimentando ndo pode opor seu crédito
quando cobrada a pensao alimenticia, pois é utilizada para a subsisténcia da
pessoa. E possivel afirmar que existe tal caracteristica para que se evite que o
devedor de alimentos pretenda compensar liberalidades feitas por ele aos filhos ou a
ex-mulher, como, por exemplo, a compra de vestudrio e alimentagdo.??

viii)  Periodicidade: Como os alimentos sdo prestados para a subsisténcia
do alimentando, quando pagos em quantia em dinheiro, deve ser feito em intervalos
relativamente curtos, como prestagdes quinzenais, mensais ou trimestrais.?® Venosa
afirma que a pensao alimenticia ndo pode ser paga semestralmente ou anualmente,

uma vez que se desvirtuaria da propria natureza da obrigagao.?*

20 GONGALVES. Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia, Sdo Paulo: Saraiva
2011. p. 523.

21 WALD, Arnoldo. Direito de Familia, 4 ed. Sao Paulo: RT, 1981. p. 32, apud CAHALI, Yussef Said.
Dos Alimentos, 2013. p. 109.

22 TEIXEIRA, Ana Carolina BROCHADO; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite (Coord.). Manual de
Direito das Familias e das Sucessoes, 2008. p.434.

28 CAHALLI, Yussef Said. Dos alimentos. 2013. p. 116

24 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia, 9.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 362.
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iX) Reciprocidade: Nos termos dos artigos 1.694 e 1.696 do Cddigo Civil, a
obrigacao alimentar, ou seja, aquela ndao decorrente do poder familiar, € reciproca
entre cbnjuges, companheiros e parentes, de modo que ao direito de exigir
alimentos corresponde o dever de prestar alimentos. Tal caracteristica nao significa
que duas pessoas devem entre si alimentos simultaneamente, mas que o devedor
de hoje pode se tornar o credor de alimentos futuramente, caso necessite.?®

X) Alternatividade: Via de regra, os alimentos sdo prestados em dinheiro.
Contudo, ha a possibilidade de serem in natura, ou seja, com a concessao de
hospedagem e sustento, bem como educacédo quando o alimentando for menor, nos
termos do artigo 1.701 do Codigo Civil?6. O magistrado ira definir qual sera a melhor
forma no caso concreto. Havendo descumprimento dos alimentos in natura cabera,
entdo, a execugdo de obrigacdo de fazer, inclusive com imposicdo de pena
pecuniaria, nos termos do artigo 461, paragrafo 52 do Cédigo de Processo Civil .2’

Elencadas as caracteristicas, necessario se faz, também, descrever as
espécies de alimentos, de acordo com o critério utilizado pela doutrina:

i) Quanto a natureza, podem ser naturais ou civis. Os primeiros, também
chamados de necessarios, destinam-se ao indispensavel para satisfazer as
necessidades bdasica da vida, englobando tdo somente a alimentacdo, a cura, o
vestuario, a habitacdo. J& os alimentos civis ou céngruos sdo aqueles que visam
manter a mesma condicao social do alimentando, abrangendo, assim, além do vital
para a subsisténcia, outras necessidades de cunho moral e intelectual. Contudo,
deve ser lavada em consideracdo, igualmente, as possibilidades do alimentante.?®

ii) Quanto a causa juridica, os alimentos podem ser legais, voluntarios ou
indenizatérios. Os legais, também denominados legitimos, sdo devidos em
decorréncia de uma obrigacdo legal, seja vinculo de parentesco, casamento ou
uniao estavel, nos termos do artigo 1.694 do Cédigo Civil. Os alimentos voluntarios
sdo aqueles decorrentes da vontade da pessoa, explicitada em contrato, podendo
ser chamados, entdo, de alimentos obrigacionais, ou no testamento, chamados,

também, de alimentos testamentarios. Por fim, os indenizatérios ou ressarcitérios,

25 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia, 2011. p. 518.

26 Art. 1.701 A pessoa obrigada a suprir alimentos podera pensionar o alimentando ou dar-lhe
hospedagem e sustento, sem prejuizo do dever de prestar o necessario a sua educacao. Paragrafo
unico: Compete ao juiz, se as circunstancias o exigirem, fixar a forma de cumprimento da prestacao.
27 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 521.

28 CAHALLI, Yussef Said. Dos Alimentos. 2013. p. 18.
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previstos nos artigos 948, Il, e 950 do Cdbdigo Civil, fundamentam-se na
responsabilidade civil e sdo decorrentes da pratica de um ato ilicito, sendo uma
forma de indenizacdo do dano ex delicto.

Somente os alimentos legais sédo tratados pelo direito de familia, os demais
sao regulamentados por outros ramos do direito. Por isso, ndo € possivel a prisdo
civil por divida de alimentos quando se tratar de voluntarios ou indenizatérios.?®

iii) Quanto a finalidade, os alimentos podem ser provisionais, provisérios
ou definitivos. Os alimentos provisionais, tratados nos artigos 852 a 854 do Codigo
de Processo Civil, sdo fixados em medida cautelar preparatoria ou incidental de
acao de separacao judicial, de divércio, de nulidade ou anulagédo de casamento ou
de alimentos, e, portanto, deve-se fazer prova dos requisitos inerentes a toda
medida cautelar: fumus boni juris e periculum in mora. Ja os alimentos provisérios
séo regulados pela lei de alimentos (Lei n® 5.478/68), exigem prova pré-constituida
do parentesco, casamento ou unido estavel e podem ser deferidos liminarmente no
despacho inicial proferido em agao de alimentos. Por fim, os definitivos sdo deferidos
pelo juiz em sentenga judicial ou acordo das partes devidamente homologado.3°
Nesse caso, apesar de se revestirem do carater de permanentes, podem ser
revistos caso haja alteracdo no bindmio possibilidade-necessidade, nos termos do
artigo 1.699 do Cédigo Civil.

iv) Quanto ao momento em que sao reclamados, podem ser pretéritos ou
futuros. Os alimentos pretéritos sdo aqueles em que € pleiteado valores anteriores
ao ajuizamento da acdo. Os futuros sao aqueles deferidos apds a propositura da
acao. No ordenamento juridico brasileiro somente é possivel os alimentos futuros,
devidos ap6s a citagdo, por forga do artigo 13, paragrafo 22 da Lei n?. 5.478/683".

Venosa argumenta que os alimentos legais sdo devidos apenas ad futurum e
se 0 necessitado bem ou mal sobreviveu até a propositura da acao, o direito ndo lhe
acoberta o passado. 32

Finalizada a andlise das caracteristicas e espécies de alimentos, necessario
se faz tecer algumas consideracbes sobre o binbmio possibilidade-necessidade,
previsto no artigo 1.694, paragrafo 12 do Codigo Civil®3.

29 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia, 2011. p. 503.

30 |bidem. p. 504.

ST'VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 365.
32|dem.
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Utilizado na fixagdo dos alimentos, o binbmio visa atender a realidade em que
vive 0 alimentante e o alimentando. Isso porque é analisada tanto as condicdes
econbmicas do devedor de alimentos quando do arbitramento da verba alimentar, a
fim de que ndo o onere excessivamente, quanto a necessidade do seu credor,
analisando as condicdes em que este vive, guardando uma proporcionalidade entre
ambos, com o equilibrio entre a possibilidade e a necessidade.

Desse modo, o juiz deve analisar os elementos presentes nos autos capazes
de demonstrar as condicdes econémicas em que ambas as partes viviam, como a
comprovacao do salario ou outros rendimentos que o alimentante eventualmente
aufere, bem como sua condicdo social e a necessidade do alimentando, com a

verificagdo do seu padrao de vida.

2.3 ALIMENTOS GRAVIDICOS — LEI N2 11.804/08

Com o advento da Lei n® 11.804/08 foi regulamentado o direito a alimentos
gravidicos, compreendidos, em linhas gerais, como a verba alimentar paga pelo
suposto pai para custeio dos gastos decorrentes da gravidez.

A finalidade da lei de alimentos gravidicos é o nascimento digno da crianca,
protegendo seu direito a vida, assegurando-lhe a salude e seguranca desde a
concepcao, com o comprometimento solidario dos genitores e procriacdo
responsavel.®*

Ainda que a Lei expressamente defina, em seu artigo 19, que disciplina o
direito de alimentos gravidicos da mulher gestante, e, portanto, ela é a detentora da
legitimidade ativa para pleitea-los, a doutrina diverge quanto ao tema, ndo havendo

consenso se 0s alimentos direcionam-se a gestante ou ao nascituro.

33Art. 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de
gue necessitem para viver de modo compativel com a sua condigao social, inclusive para atender as
necessidades de sua educacéo. § 12 Os alimentos devem ser fixados na proporgcao das necessidades
do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada.

34 SIMOES, Fernanda Martins; FERREIRA, Carlos Mauricio. Alimentos Gravidicos: A evolugdo do
direito a alimentos em respeito a vida e ao principio da dignidade humana. Curitiba: Jurua, 2013.
p.205.
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Pode-se entender que o legislador criou a Lei de alimentos gravidicos para
que se protegesse 0 nascituro, elencando meios necessarios para o0
desenvolvimento normal e saudavel da gravidez.

Lomeu (s.d) conceituou alimentos gravidicos como aqueles que abrangem as
despesas da gravidez, da concepgao ao parto, e, em que pese fossem percebidos
pela gestante, eram devidos ao nascituro.®

Sob o prisma da teoria natalista, o direito a alimentos é da gestante. Contudo,
apesar de o nascituro possuir mera expectativa de direitos, o Cddigo Civil poée a
salvo certas garantias desde a concepcédo, e a principal delas é o direito a vida.
Negar 0s recursos a gestante necessitada, compromete a sobrevivéncia do
nascituro e, consequentemente, seu direito a vida.*

Almeida (2000), adepta da teoria concepcionista, entende que os alimentos
disciplinados nessa lei sdo os alimentos civis, pois visam custear os gastos da
gestacdo, com o intuito de que haja o nascimento com vida. Estdo incluidos nesses
alimentos a adequada assisténcia médicocirurgica prénatal, abrangendo técnicas
especiais, como transfusdo de sangue e ultrassonografia, bem como cirurgia
realizada em fetos, além das despesas com o parto.’’

Cahali (2013) sustenta que tais alimentos sdo uma forma de auxilio-
maternidade a gestante, e, portanto, seria ela a detentora da legitimidade ativa para
pleitea-los em juizo, beneficiando a si propria, e ao nascituro somente sera
assegurado o direito & pensao alimenticia ap6s o seu nascimento com vida.3®

Freitas (2009) segue essa mesma corrente, pois entende que a lei veio
permitir que a mulher gestante busque o ressarcimento e auxilio financeiro do
suposto pai, dividindo os custos com a gestacao, na propor¢dao dos rendimentos de
cada um, convertendo esse beneficio em pensdo para o menor apds seu
nascimento. O autor ainda sustenta que tais alimentos sao irrepetiveis assim como
na pensao alimenticia, de acordo com as normas subsidiarias invocadas pela Lei
11.804/08.%°

S5LOMEU, Leandro Soares. Alimentos Gravidicos: Aspectos da Lei 11.804/08. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=467>. Acesso em: 25 ago. 2015.

36 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil: Direito de Familia. 16.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. p.517.

STALMEIDA, Silmara Juny de A. Chinelato. Tutela Civil do Nascituro, 2000. p.243.

38CAHALI, Yussef Said. Dos Alimentos. 2013. p. 343.

S®FREITAS, Douglas Phillips. Alimentos Gravidicos: Comentarios a Lei n. 11.804 de 05 de
novembro de 2008. Florianépolis: Voxlegem, 2009. p.87.
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Mesmo nao havendo consenso na doutrina quanto ao beneficiario dos
alimentos gravidicos, é possivel que o suposto pai pague uma pensdao mensal a fim
de custear as despesas decorrentes da gravidez, uma vez que geram um custo
significativo.

O artigo 2° da Lei*° trouxe alguns gastos decorrentes do estado gravidico,
cujo rol ndo € exaustivo, possibilitando que o juiz, a seu critério, fixe um valor que
englobe despesas nao elencadas nesse diploma legal, quando entender necessario.

Importante ressaltar que o suposto pai ndo arcara sozinho com todas as
despesas, devendo ser levado em consideracao, também, as condicdes econémicas
da gestante, pois ambos contribuirdo na proporcdo de seus recursos, segundo o
binbmio possibilidade-necessidade, nos termos do artigo 22, paragrafo Unico da Lei.

Freitas (2009) salienta que a situacdo dos alimentos gravidicos é peculiar,
uma vez que o bindmio possibilidade-necessidade ndo deve ser usado de forma
absoluta, pois a necessidade prepondera nesse caso, de modo que despesas
decorrentes da gravidez surgem com o0 passar dos meses e devem ser pagas, nao
se podendo considerar as condicdes financeiras do réu:

Enquanto na pensdo de alimentos um sujeito financeiramente abastado
para elevar a condigédo social de seu filho a mesma que a sua e dos outros
membros da familia pagara um valor de alimentos maior que a pura
necessidade do alimentado, nos alimentos gravidicos esta relacdo de
necessidade-disponibilidade nao existe da mesma forma, aqui se verifica
tdo somente a necessidade e sua partilha em relagao a proporcionalidade
contributiva do suposto pai e da gestante. [...]JNa gravidez as despesas que
devem ser produzidas ndo tem como serem minoradas, pois aqui nao se
fala de questdes morais, mas de preméncias naturais decorrentes deste
fato.*!

Quando do ajuizamento da acao de alimentos gravidicos, a gestante deve
demonstrar na peticéo inicial todos os gastos que tém em decorréncia de seu estado
gestacional até o momento do parto, pois apdés o nascimento da crianca tais

40 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 concepgdo ao parto,
inclusive as referentes a alimentacdo especial, assisténcia meédica 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.

41 FREITAS, Douglas Philips. Alimentos Gravidicos: Comentarios a Lei n. 11.804 de 05 de
novembro de 2008, 2009. p. 103.
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alimentos converter-se-do em favor do menor, nos termos do artigo 6°, paragrafo
Unico da Lei, e, portanto, somente as despesas dele serdo custeadas.*?

Para que seja possivel mensurar os gastos com a gravidez é necessario que
a autora traga aos autos documento elaborado por um médico, no qual serdo
elencados os custos existentes e aqueles que poderao surgir ao longo da gestacao.
Contudo, as despesas de internagéo e parto que serdo arcadas pelo Sistema Unico
de Saudo ou pelo convénio da gestante ndo deverdao ser incluidas no valor da
pensdo.*3

O ajuizamento da agao, necessariamente, deve ser feito depois da concepcéo
e antes do parto, ndo se admitindo apds o nascimento do menor, pois a a¢ao cabivel
seria, entdo, alimentos cumulada com investigacao de paternidade.**

O elemento probatério minimo a ser demonstrado na demanda é o atestado
de gravidez, pois em que pese nao haja certeza da paternidade, ndo pode restar
davidas quanto ao estado gravidico.*

Tal exigéncia nao decorre da Lei n®11.804/08, pois o artigo 4° que previa tal
prova foi vetado, uma vez que exigia, além do atestado de gravidez, a sua
viabilidade, como, por exemplo, a auséncia de anencefalia.

Nos termos do artigo 11 da referida Lei, € possivel a aplicacdo supletiva da
Lei n 5.478/68 e do Cddigo de Processo Civil e este determina, em seu artigo 333, |,
que o “6nus da prova incumbe ao autor quanto ao fato constitutivo de seu direito”.
Portanto, é a gestante quem deve fazer prova da gestacdo e dos indicios de
paternidade, os quais podem ser demonstrados por meio de fotos, e-mails,
enderecos comuns, aquisicées, pagamento de despesas e declaragcbes de pessoas
sobre o relacionamento entre o casal.*6

Tais indicios de paternidade devem apontar que durante o periodo possivel
de concepcao houve um relacionamento sexual entre autora e réu, capaz de ter
gerado um filho. No caso de o juiz ficar convencido dos indicios de paternidade,

arbitrara os alimentos gravidicos.

42 FREITAS, Douglas Philips. Alimentos Gravidicos: Comentarios a Lei n. 11.804 de 05 de
novembro de 2008, 2009. p. 117.

43 ASSIS, Cicero Goulart de. Questoes Polémicas dos Alimentos Gravidicos. Disponivel em:
<http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.hph/buscaleqis/.../29546>. Acesso em: 16 Jul. 2015.

4 FREITAS, Douglas Phillips. Alimentos Gravidicos: Comentarios a Lei n. 11.804 de 05 de
novembro de 2008, 2009. p. 89.

45 Ibidem, p.110-111.

46 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia: Lei 10.406, de 10.01.2001. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2009, p. 776
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Como houve veto ao artigo 9° da Lei, o qual previa que os alimentos
gravidicos seriam devidos a partir da citacdo do réu, restou a duvida quanto ao
termo inicial de pagamento.

A doutrina nao é pacifica quanto a isso. Freitas (2009) entende que deve ser
da data do fato, ou seja, da concepcao, de acordo com o artigo 2° da Lei, o qual
define que os alimentos compreenderao os valores suficientes para cobrir os gastos
da concepcao ao parto.*’

Em contrapartida, Donoso (s.d) defende que o termo inicial é da citacao,
ainda que tenha havido o veto ao artigo 99, sob 0 argumento de que o termo previsto
no artigo 2° da Lei - da concepcéo ao parto - é tdo somente o periodo em que se
pode ir a juizo pleitear os alimentos gravidicos. Defende, também, que ao considerar
como termo inicial a citacao, utiliza-se subsidiariamente o Cédigo de Processo Civil —
artigo 219 - que prevé que a citacao constitui em mora o devedor, bem como a Lei
de Alimentos — artigo 13, paragrafo 2° - a qual prevé que os alimentos retroagem a
data da citag&do.*®

Por fim, Maria Berenice Dias (2009) entende que os alimentos gravidicos sao
devidos a partir do momento da comprovacao de que o suposto pai tomou
conhecimento da gravidez e ficou inerte, sem arcar com as despesas. I1sso porque 0
Direito de Familia atual é baseado na paternidade responsavel, e, portanto, deveria
o réu ter arcado com os gastos decorrentes da gravidez em virtude de seu poder
familiar.4®

Realizada a citacédo, nos termos do artigo 7° da Lei, o réu tera cinco dias para
apresentar resposta. Nesse momento, sera possivel a demonstracdo de que na
época apresentada pela gestante como possivel periodo de concepcédo, ele nao
manteve relacdes sexuais com a autora ou entdo que faca prova de sua esterilidade,
como vasectomia.

Apbés a analise do conjunto probatério, se o juiz ficar suficientemente
convencido de que o réu possivelmente seja o pai do nascituro, julgara procedente a
demanda e arbitrara os alimentos gravidicos, os quais perdurardo até o nascimento,

momento em que converter-se-ao, automaticamente, em alimentos para o menor.

47 FREITAS, Douglas Phillips. Alimentos Gravidicos: Comentarios a Lei n. 11.804 de 05 de
novembro de 2008, 2009. p. 120.

48 DONOSO, Denis. Alimentos Gravidicos: Aspectos Materiais e Processuais da Lei 11.804/08.
Disponivel em: <http:/jusvi.com/artigos/37977/2>. Acesso em: 09 Jul. 2015.

49 DIAS, Maria Berenice Dias. Manual de Direito das Familias, 2009. p.480.
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Assim, uma vez interrompida a gravidez, seja por aborto espontdneo ou
provocado, os alimentos gravidicos serdo extintos de pleno direito®, cessando,
assim, a obrigacao do suposto pai em relagéo a gestante.

Importante ressaltar que o deferimento de alimentos gravidicos valera apenas
para o pagamento de pensdo, ndo havendo declaracdo de vinculo de parentesco.
Caso o menor queira a formalizacao do vinculo, é necessario que ajuize uma acao
de investigacao de paternidade, na qual sera possivel a realizacao de exame pericial
para a comprovacao da paternidade.

O suposto pai, apés o nascimento da crianca, poderd ajuizar acdo de
exoneracdo de alimentos®’, na qual também sera possivel a realizagdo de exame de
DNA e caso fique comprovada a auséncia de vinculo de paternidade, ficara
exonerado do pagamento de alimentos.

3. RESPONSABILIDADE CIVIL

3.1 CONCEITO, FUNCOES E ESPECIES

Toda pessoa possui a liberdade para guiar sua vida de acordo com suas
préprias escolhas. Contudo, tal liberdade ndo é absoluta. O ordenamento juridico
possui deveres legais que devem ser seguidos por todos, a fim de que seja possivel
o convivio harménico em sociedade.

No momento em que o sujeito pratica atos contrarios a tais deveres e que
cause prejuizo deve ser responsabilizado. Logo, pode-se afirmar que a partir da
conduta tanto comissiva, quanto omissiva que gere dano a outrem, surge a
obrigacdo de reparagdo por meio de uma indenizacdo. Incide, aqui, o instituto da
responsabilidade civil.

Sergio Cavalieri Filho (2014) entende que o dever juridico € a conduta

imposta as pessoas pelo Direito, criando obrigacées. Assim, quando ha o

50SIMOES, Fernanda Martins. FERREIRA, Carlos Mauricio. Alimentos gravidicos: A evolugdo do
direito a alimentos em respeito a vida e ao principio da dignidade humana, 2013. p.205.
51 DONOSO, Denis. op. cit.
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descumprimento de um dever juridico primario — originario -, nasce o ilicito, que
aliado ao dano causado gera um novo dever juridico, chamado de dever juridico

secundario — sucessivo: a responsabilidade:

Em outras palavras, responsavel é a pessoa que deve ressarcir o prejuizo
decorrente da violagdo de um precedente dever juridico. E assim é porque a
responsabilidade pressupée um dever juridico preexistente, uma obrigagéo
descumprida. Dai ser possivel dizer que toda conduta humana que,
violando dever juridico originario, causa prejuizo a outrem é fonte geradora
de responsabilidade civil.5?

Maria Helena Diniz (2010) conceitua a responsabilidade civili como a
necessidade de aplicar medidas capazes de obrigar a pessoa a reparar o dano
moral e material causado por ela mesma, por pessoa por quem responde, por algo
ou animal que a pertenca ou por imposicéo legal.>?

Rui Stocco (2007) define responsabilidade civil como “a obrigacao da pessoa
fisica ou juridica ofensora de reparar o dano causado por conduta que viola um
dever juridico preexistente de nao lesionar (neminem laedere) implicito ou expresso
na lei. "*

Levando em consideracao os conceitos apresentados, tem-se que a vitima
possui o direito de buscar a tutela do judiciario para que seja indenizada pelos danos
suportados por ela em virtude de um ato ilicito.

A responsabilidade civil esta prevista no titulo IX do Cédigo Civil, a partir do
artigo 927, o qual dispde em seu caput que “aquele que, por ato ilicito (art. 186 e
187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. Os artigos 186 e 187 do
mesmo diploma legal®® preveem o que é ato ilicito.

A responsabilidade civil possui trés funcdes basicas dentro da sociedade.

A primeira é a funcao reparatéria, ou seja, deve-se ressarcir a vitima dos
prejuizos materiais suportados, seja por aquilo que efetivamente perdeu (danos
emergentes), seja por aquilo que deixou de lucrar (lucros cessantes). A finalidade

52 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 11.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.
p. 14.

53 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 24. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p.34.

5 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade civil: Doutrina e jurisprudéncia. 7. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p.116.

55Art. 186. Aquele que, por agdo ou omisséo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. Art. 187. Também comete
ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo
seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
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dessa reparacao é possibilitar o retorno ao status quo ante, reestabelecendo

(@)

equilibrio patrimonial da vitima. Dentro dessa funcdo, pode-se incluir, também

Q

(O

compensatéria, no caso de dano moral (extrapatrimonial), uma vez que nao
possivel repara-lo, apenas compensa-lo.

Atendendo a tais ditames, a reparagcdo deve ser feita considerando
estritamente a extensdo do dano, nos termos do artigo 944 do Codigo Civil.

Ja a funcado preventiva tem dois objetivos: inibir a pratica de condutas
semelhantes pelo ofensor e prevenir que outras pessoas venham a praticar os
mesmos ilicitos. A indenizacdo € uma forma de desestimular agbes lesivas, pois 0
agente pode antever uma perspectiva desfavoravel, fazendo com que se retraia e
nao cometa o ilicito ou a0 menos analise o 6nus que podera suportar.®®

Por fim, a funcdo punitiva tem por escopo punir o ofensor, por meio do
pagamento de uma indenizacao pecuniaria, pois sua conduta é reprovavel. Talamini
afirma que nao existe pena somente no direito penal, também sendo possivel aplica-

la na esfera civil:

A sangdo retributiva negativa (punitiva), que se constitui pela imposi¢éo de
uma desvantagem para o transgressor da norma, recebe também o nome
de pena. Aflige-se um mal ao sancionado, ou priva-se-lhe de um bem, em
reprovagao pela conduta ilicita. A sangao punitiva ndo opera s6 na esfera
criminal - ainda que geralmente se reserve o termo “pena” a consequéncia
da conduta ilegalmente tipificada como crime. Enquadram-se igualmente na
categoria, por exemplo, as puni¢cdes administrativas, as penas fiscais,
diversas sangdes no direito de familia e das sucessoées, etc. Também ha,
portanto, sang¢éo punitiva civil. O liame unificador de todas essas punigdes —
civis e criminais — esta no seu escopo aflitivo: pune-se como reprovacao
pelo ilicito, e ndo com o escopo primordial de obter situacdo equivalente a
gue existiria se ndo houvesse a violagao.5”

Portanto, a doutrina reconhece que o intuito da responsabilidade civil ndo é
meramente reparar ou compensar prejuizos. O instituto € utilizado também para
prevenir que o causador do dano ou outros membros da sociedade venham a
praticar ilicitos, bem como uma forma de punir aquele que praticou a conduta
danosa.

A responsabilidade civil pode ser dividida em varias espécies, de acordo com

a perspectiva a ser analisada.

5% BITTAR, Carlos Alberto. Reparacao Civil por Danos morais. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p.121.

57 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de nao fazer: Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 178 — 179.
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Maria Helena Diniz traz uma anélise segundo o fato gerador, o fundamento e
0 agente.

Quanto ao fato gerador, a responsabilidade pode ser dividida em contratual e
extracontratual.

A primeira se configura quando ha um vinculo obrigacional anteriormente
firmado, ou seja, derivado de um contrato, e que, havendo um inadimplemento, gera
o dever de indenizar. Pressupbe, entdo, a vontade das partes para a criacdo do
vinculo inicial.%®

A segunda, também chamada de aquiliana, tem por causa geradora uma
obrigacao imposta pela lei e é aplicada quando houver lesdo a um direito subjetivo,
sem que tenha havido uma relacao juridica anterior entre vitima e agente causador
do dano.*®

Segundo Cavalieri (2014), para ambos o0s casos ha infracdo a um dever
juridico preexistente. Contudo, a diferenca reside nesse dever. Quando o dever
juridico violado estiver previsto em contrato sera responsabilidade contratual. Caso
esteja previsto na lei ou na ordem juridica sera extracontratual.t®

Quanto ao fundamento, a responsabilidade pode ser subjetiva ou objetiva.

Para que se configure a responsabilidade civil subjetiva, a qual € a regra no
ordenamento juridico brasileiro, é necessario que esteja presente a culpa em sentido
amplo (culpa em sentido estrito e dolo), a fim de caracterizar o dever de indenizar.
Ja a responsabilidade civil objetiva é a excecao, incidindo apenas para casos
expressamente previstos em lei. Baseia-se na teoria do risco e esta prevista no
artigo 927, paragrafo unico do Codigo Civil®'. Essa responsabilidade prescinde da
andlise da culpa.

Quanto ao agente, a responsabilidade pode ser dividida em direita e indireta.

Sera direta quando decorrente do préprio agente, ou seja, deve indenizar
aquele agente que causou o dano. Em contrapartida, sera indireta se o dever de

58 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil, 2005. p. 128.

5 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 2014. p.30.

60 |bidem, p.31.

61 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo. Paragrafo Unico. Havera obrigacdo 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 outrem.
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indenizar decorre de um ato de terceiro vinculado ao agente, de fato de animal ou
coisa sob sua guarda.®?

Ha, ainda, a analise sob a perspectiva da diferenca entre a responsabilidade
civil e a penal. No ilicito penal, o agente infringe uma norma de direito penal — direito

publico-, enquanto no ilicito civil a norma violada é de direito privado.®?

3.2 PRESSUPOSTOS

O sujeito que contraria as normas presentes no ordenamento juridico,
violando direito e causando dano, comete um ato ilicito e fica obrigado a indenizar.
Essa é a prescricdo do artigo 927, caput, do Cddigo Civil.

Os artigos 186 e 187 do mesmo diploma legal define o que é ato ilicito:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissado voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Ainda que os artigos supramencionados explicitem o que é necessario para
que se configure o ilicito, e, consequentemente, o dever de indenizar, a doutrina nao
€ unanime quantos aos pressupostos da responsabilidade civil.

Isso ocorre porque a maioria da doutrina entende que a culpa em sentido
amplo, entendida como culpa em sentido estrito — negligéncia, imprudéncia e
impericia — e dolo, é considerada um pressuposto da responsabilidade civil. E o caso
de Maria Helena Diniz, Cavalieri Filho e Carlos Roberto Gongalves.

Contudo, Pamplona e Gagliano (2012) divergem desse entendimento,
afirmando que a culpa em sentido amplo é um elemento acidental, ndo podendo,

assim, ser considerado pressuposto geral da responsabilidade civil, uma vez que o

62 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade civil, 2005. p. 128.
63 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 2014. p. 29.
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Cédigo Civil também prevé a responsabilidade objetiva, a qual prescinde desse
elemento subjetivo para sua configuragdo.t

No presente trabalho serdo apresentados os pressupostos essenciais de
acordo com a doutrina majoritaria.

O primeiro pressuposto da responsabilidade civil é a conduta humana, a qual
pode ser uma acdo omissdao do agente, dotada de voluntariedade. A conduta
omissiva € a auséncia de observancia de um dever de agir ou da pratica de um ato.
Ja a conduta comissiva é a realizacdo de um ato que ndo deveria ter sido
praticado.5®

O aspecto voluntario exigido é a liberdade que o individuo imputavel tem de
fazer escolhas, com o discernimento necessario para ter consciéncia daquilo que
faz.%6

O segundo elemento é a culpa em sentido amplo, analisada somente na
responsabilidade subjetiva, pois, como ja visto, a responsabilidade objetiva
prescinde da analise desse elemento para caracterizar o dever de indenizar.

Tal elemento se desdobra em dolo e culpa em sentido estrito.

O dolo é uma conduta intencional e ilicita, com vistas a causar prejuizo ao
outro. Segundo Silvio Rodrigues (2003), “o dolo se caracteriza pela acdo ou omissao
do agente que, antevendo o dano de sua atividade vai causar, deliberadamente
prossegue, com o propdsito, mesmo, de alcangar o resultado. "’ Portanto, o agente
sabe que a conduta é ilicita, mas a executa com vistas a causar dano a vitima.

Ja na culpa em sentido estrito, 0 agente age com inobservancia do dever de
cuidado, ou seja, impudéncia, negligéncia ou impericia, de modo que ndo desejou 0
resultado alcancado com sua conduta.

Ha imprudéncia quando o agente pratica o ato com auséncia dos devidos
cuidados exigidos. Na negligéncia também houve essa falta de cuidado, contudo por
uma omissdo. Por fim, na impericia h4 falta de habilidade técnica no desempenho de
determinada fungao.

Ainda dentro da ideia de culpa em sentido estrito, a doutrina mensura o0s
graus de culpa do agente causador do dano. Na culpa grave, embora o agente nao

64 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
Responsabilidade Civil. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.74.

65 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil, 2005. p.44.

66 |bidem, p.78.

67 RODRIGUES, Silvio. Responsabilidade Civil. 12 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p.160.
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tenha praticado atos com o intuito claro de provocar prejuizo, seu comportamento é
de quem quer o resultado danoso. Na culpa leve ha a falta de cuidado comum ao
homem médio, auséncia de previsao daquilo que era previsivel. Por fim, na culpa
levissima, ha uma conduta que nao seria evitavel pelo homem médio, mas somente
por aquele que agisse com extrema cautela e atencao.

O terceiro pressuposto da responsabilidade civil € o dano, pois ausente esse
elemento ndo ha o que indenizar.

Segundo Cavalieri (2014), dano nao deve ser conceituado por suas
consequéncias, considerando-o como prejuizo, sofrimento, humilhacdo. Dano deve

ser conceituado por sua causa, definindo-o como:

lesdo a um bem ou interesse juridicamente tutelado, qualquer que seja sua
natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer se trate de um bem
integrante da personalidade da vitima, como sua honra, a imagem, a
liberdade, etc. Em suma, dano é lesdo de um bem juridico, tanto patrimonial
como moral, vindo dai a conhecida divisdo do dano patrimonial e moral.®8

Carlos Roberto Gongalves (2012) alerta que a indenizacao € utilizada para
reparar integralmente o dano causado a vitima. Assim, quando nao é possivel
retornar ao status quo ante, ou seja, exatamente como encontrava-se antes da
ocorréncia do ato ilicito, € arbitrada uma indenizacdo monetaria, compensando os
prejuizos.®®

O dano pode ser dividido em duas espécies: dano patrimonial ou material e
dano extrapatrimonial ou moral.

O dano material ocorre quando ha lesdo a direitos economicamente
apreciaveis, ou seja, a prépria reducao no patriménio material da vitima. Esse dano
se desdobra em danos emergentes, considerado como o prejuizo efetivamente
sofrido pela vitima, e lucros cessantes, o que razoavelmente deixou de lucrar. Tais
danos devem ser diretos e imediatos ao ato ilicito, devidamente comprovados na
eventual acdo indenizatéria para que seja possivel o magistrado arbitrar a
indenizacao cabivel, ndo sendo possivel a mera alegacao, uma vez que nao sao

presumidos.’°

68 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 2014. p. 93.

69 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade civil. 14. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012. p.81.

70 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso e Direito Civil:
Responsbailidade civil, 2012. p.93.
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Contudo, os danos ndo se resumem apenas aos relativos a esfera
patrimonial. Também sao reconhecidos dentro do ordenamento juridico brasileiro os

danos morais, nos termos do artigo 59, incisos V e X da Constituicao federal:

Art. 5 Todos séao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

(..)

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacao por dano material, moral ou a imagem;

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao; 7'

Os danos morais sao lesdes a direitos que ndo possuem cunho econdmico,
ndo sendo possivel comercialmente reduzi-los a dinheiro. E o caso dos direitos da
personalidade: direito a vida, a integridade fisica e psiquica e integridade moral, esta
podendo ser reconhecida como honra, imagem e identidade.”?

Carlos Alberto Bittar (1993) entende que danos morais sdo aqueles que
atinge a intimidade e consideracado pessoal da vitima, ou sua valoragcdo dentro do
meio social, como reputacéo e consideragéo social.”®

Tais danos sao dificeis de mensurar a fim de se arbitrar uma indenizagao para
compensa-los, uma vez que os direitos violados néo sao redutiveis a pecunia.

Assim, deve se considerar que os meros dissabores da vida cotidiana nao
geram dano moral. O parametro utilizado é o homem médio, ou seja, ndo se leva em
consideracao nem aquela pessoa extremamente sensivel, nem aquele com pouca
ou nenhuma sensibilidade quando do arbitramento de indenizagdo.”*

O quarto e Ultimo pressuposto da responsabilidade civii € o nexo de
causalidade, entendido como o vinculo que liga a conduta e o dano.

Nao basta, assim, que o agente tenha praticado um ato ilicito, nem que a
vitima tenha sofrido dano. E imprescindivel que tenha uma relacdo de causa e efeito

entre essa conduta e o prejuizo experimentado para que se configure o dever de

L BRASIL. Constituicao Federal. op. cit.

2GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil, 2012. p.95.

73 BITTAR, Carlos Alberto. Reparacao Civil por Danos Morais, Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1993. p. 41.

74 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade civil. 11.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p.
49.
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indenizar.” Portanto, deve-se provar que sem a conduta do agente o dano jamais
ocorreria.

Finalizada a andlise dos pressupostos da responsabilidade civil, verifica-se
que, com excecao da culpa, a qual somente sera analisada quando se tratar de
responsabilidade subjetiva, € necessario que estejam presentes os elementos
caracterizadores do dever de indenizar para que seja possivel a reparacao ou

compensacao dos danos.

4 RESPONSABILIDADE CIVIL DA GENITORA POR IMPUTACAO FALSA DE
PATERNIDADE

4.1 ALIMENTOS GRAVIDICOS E AUSENCIA DE PROVA INEQUIVOCA

No projeto de lei n® 7376/06, que deu origem a Lei n® 11.804/08, o artigo 8°
possuia a seguinte redacdo: “Havendo oposicdo a paternidade, a procedéncia do
pedido do autor dependera da realizacdo de exame pericial”.

O Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM, manifestou-se contra a
aprovacao do texto desse artigo, alertando para o risco de vida ao qual a crianca
seria exposta com a realizacdo de exame de DNA antes do nascimento, por meio de
colheita do liquido amniético, segundo consenso da comunidade médica.”®

Com razao, houve veto desse dispositivo pelo Presidente da Republica, o

qual expds suas razoes:

O dispositivo condiciona a sentenca de procedéncia a realizacdo de exame
pericial, medida que destoa da sistematica processual atualmente existente,
onde a pericia ndo é colocada como condicdo para procedéncia da
demanda, mas sim como elemento de prova necessario sempre que
ausente outros elementos comprobatérios da situagédo juridica objeto da
controvérsia.””

75 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 2014. p. 62.

76 FREITAS, Douglas Phillips. Alimentos Gravidicos: Comentarios a Lei n® 11.804 de 05 de
novembro de 2008, 2009. p. 37.

7 BRASIL. Veto Presidencial. Mensagem n. 853, de 05 de novembro de 2008. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2008/Msg/VEP-853-08.htm> Acesso em 10 ago.
2015.
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A procedéncia da acdo de alimentos gravidicos, portanto, nao ficou
condicionada a prova inequivoca, mas apenas a indicios de paternidade, conforme
dispbe o artigo 6° da Lei: “Convencido da existéncia de indicios de paternidade, o
juiz fixara alimentos gravidicos que perdurardo até o nascimento da crianga,
sopesando a necessidade da parte autora e as possibilidades da parte ré”.

O simples ingresso da demanda nao faz presuncdo de veracidade das
alegacodes, ainda que a lei ndo exija prova inequivoca de paternidade, devendo a
autora produzir provas dos fatos alegados na inicial, nos termos do artigo 333, I, do
Codigo de Processo Civil.”8

O juiz deve ficar convencido de que houve um relacionamento, ainda que
efémero, entre as partes durante o periodo possivel de concepcao e que de tal
relacao foi concebido um filho. Caso contrario, a acao sera julgada improcedente.

Todas as provas licitas sdo possiveis para comprovar as alegacées, podendo
se utilizar de fotos, e-mails e mensagens trocadas entre o casal, bem como
possibilidade de oitiva de testemunhas que sabiam do relacionamento amoroso.
Nesse ultimo caso, ainda que tenha havia veto ao artigo 5° da Lei, Simbes (2013)
entende que é possivel a oitiva das partes e testemunhas, designando-se audiéncia
de justificativa.”

Como sao exigidos apenas indicios de paternidade, a prova inequivoca da
relacdo de parentesco somente vird apds o nascimento da criangca, quando sera
possivel a realizacdo de exame de DNA, caso o réu ajuize agdo negatéria de
paternidade.

Importante ressaltar que sao admitidas as presungdes de paternidade
presentes no artigo 1.597 do Cddigo Civil®®, demonstrando-se como Unico indicio de
paternidade na acao de alimentos gravidicos a certiddao de casamento, comprovacao

78 Art. 333. O 6nus da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

79 SIMOES, Fernanda Martins. FERREIRA, Carlos Mauricio. Alimentos gravidicos: A evolugdo do
direito a alimentos em respeito a vida e ao principio da dignidade da pessoa humana, 2013. p.214.

80 Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: | - nascidos cento e
oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal; Il - nascidos nos trezentos
dias subsequentes a dissolugdo da sociedade conjugal, por morte, separagao judicial, nulidade e
anulacdo do casamento; lll - havidos por fecundacéao artificial homéloga, mesmo que falecido o
marido; IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de
concepcgao artificial homologa; V - havidos por inseminacao artificial heteréloga, desde que tenha
prévia autorizagdo do marido.
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da unido estavel ou documento capaz de comprovar que houve separacao do casal
dentro do periodo indicado na lei. Contudo, mesmo nesses casos a procedéncia da
acao nio gerara a declaragéo de filiagao."!

4.2RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DA GENITORA

Ocorrido o veto no artigo 82 da Lei, diante do risco que a realizagdo de exame
de DNA ainda na gestagao traria a vida do nascituro, a concessdo de alimentos
gravidicos ficou condicionada a prova de meros indicios de paternidade.

Com isso, surgiu a indagacao sobre a responsabilidade da genitora quando
ha comprovagéo pericial, apds o nascimento da crianga, de auséncia de vinculo de
parentesco.

O artigo 10 do Projeto de Lei n? 7376/06%2, tentou resolver o problema
prevendo a responsabilidade objetiva da mae por danos materiais € morais causado
ao réu em caso de prova pericial negativa do vinculo de parentesco.

Contudo, tal dispositivo foi vetado pelo Presidente da Republica, o qual

utilizou os seguintes fundamentos:

Trata-se de uma norma intimidadora, pois cria hipétese de responsabilidade
objetiva pelo simples fato de se ingressar em juizo e nao obter éxito. O
dispositivo pressupde que o simples exercicio do direito de acdo pode
causar danos a terceiros, impondo ao autor o dever de indenizar,
independentemente da existéncia de culpa, medida que atenta contra o livre
exercicio do direito de acido.83

E evidente que responsabilizar a genitora pelo simples fato de ter ajuizado
uma demanda, acreditando ser o réu responsavel pela obrigacao alimenticia de seu

filho, é inibir a propositura de uma acgao, por temor de ser obrigada a indeniza-lo por

81 FREITAS, Douglas Phillips. Alimentos gravidicos: Comentarios a lei n® 11.804 de 05 de novembro
de 2008, 2009. p.112.

82Art. 10. Em caso de resultado negativo do exame pericial de paternidade, o autor respondera,
objetivamente, pelos danos materiais € morais causados ao réu. Paragrafo Unico. A indenizagao sera
liquidada nos préprios autos.

8 BRASIL. Veto Presidencial: Mensagem n. 853, de 05 de novembro de 2008. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2008/Msg/VEP-853-08.htm> Acesso em 10 ago.
2015.
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danos materiais e morais. Nesse caso, o direito de acao garantido pelo artigo 52,
XXXV da Constituicdo Federal®* estaria sendo violado.

No entanto, inegavel que a concessao de alimentos gravidicos trara prejuizos
ao réu em caso de nao ser ele o verdadeiro pai da crianca, tanto de ordem material,
pois evidentemente houve diminui¢cdo de seu patrimdnio com o pagamento mensal
de pensdo alimenticia, como de ordem moral, como o abalo sofrido pela
desconfianca gerada em sua familia por ter sido lhe sido imputado a paternidade de
uma crianga, mesmo apos a comprovagao da auséncia de parentesco, e até mesmo
a visao que a sociedade passou a ter de seus comportamentos.

Diante disso, a doutrina passou a reconhecer a possibilidade de se aplicar o
instituto da responsabilidade civil subjetiva para a genitora por imputagcao falsa de
paternidade.

Conforme apontado no item 3.2 do presente trabalho, a responsabilidade
subjetiva € aquela em que necessariamente deve estar presente o pressuposto
culpa em sentido amplo — culpa em sentido estrito e dolo - para que seja
caracterizado o dever de indenizar, além da prova da conduta, dano e nexo de
causalidade.

Nao ha unanimidade quanto a responsabilidade civil da genitora pautada
tanto no dolo quanto na culpa.

Flavio Monteiro de Barros (s.d) entende que somente a conduta praticada
com ma-fé ou dolo é capaz de ensejar a responsabilidade civil da genitora, caso
contrario, ao permitir também a conduta culposa, estaria obstaculizando o seu

acesso a justica:

A meu ver, somente diante de prova inconcussa e irrefragavel da ma-fé e do
dolo seria cabivel acao de indenizacao pelos danos materiais e morais, nao
bastando assim a simples culpa. Se, ndo obstante a improcedéncia da
acao, a autora tinha motivos para desconfiar que o réu fosse o pai do
nascituro, a medida que manteve relagées sexuais com ele no periodo da
concepcao, ndo ha falar-se em indenizagdo.

84Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XXXV - a lei ndo excluira da
apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito;

85BARROS, Flavio Monteiro de. Alimentos gravidicos. Disponivel em:
<http://www.cursofmb.com.br/informativos/download.php?file=Informativo%2003%2009.pdf>. Acesso
em: 04 ago. 2015.
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Aceitar a responsabilidade com base na culpa em sentido estrito seria
arriscado, uma vez que poderia se tornar indenizavel quase todas as hipéteses de
improcedéncia de uma acao, uma vez que agiu, no minimo com culpa a genitora que
atribui a paternidade a um homem e posteriormente descobriu que ndo era o
verdadeiro pai.®®

Como fundamento de tal entendimento, tem-se que nesse caso ha o mero
exercicio regular do direito de acao, nao considerado ato ilicito pelo artigo 188, |, do
Cédigo Civil, e, portanto, ndo gera o dever de indenizar.

No entanto, quando a genitora deliberadamente, tendo se relacionado
sexualmente com o réu, mas com a certeza de que ele ndo € pai de seu filho,
ingressa com a agao de alimentos gravidicos com o intuito de que venha a sustentar
sua gravidez, ha o abuso do direito de acio, caracterizando um ato ilicito.8”

Silvio Rodrigues define abuso de direito:

O abuso de direito ocorre quando o agente, atuando dentro das
prerrogativas que o ordenamento juridico lhe concede, deixa de considerar
a finalidade social do direito subjetivo e, ao utiliza-lo desconsideradamente,
causa dano a outrem. Aquele que exorbita no exercicio do seu direito
causando prejuizo a outrem, pratica ato ilicito, ficando obrigado a reparar.
Ele ndo viola os limites objetivos da lei, mas, embora os obedeca, desvia-se
dos fins sociais a que esta se destina, do espirito que norteia.®

Assim, a genitora que ingressa em juizo contra terceiro inocente, tdo somente
para obter auxilio financeiro durante o periodo da gravidez, agindo com o dolo,
pratica abuso no direito de acdo, que & um exercicio irregular de um direito,
considerado ato ilicito nos termos do artigo 187 do Codigo Civil: “Também comete
ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. "8

Almeida (2000) possui o entendimento de que embora os alimentos fossem
irrepetiveis, em regra, quando ha prova conclusiva que afasta a paternidade, é
possivel o pedido de indenizagédo.®

Regina Beatriz Tavares da Silva também segue essa linha:

8 BARROS, Flavio Monteiro de. op. cit.

87SIMOES, Fernanda Martins. FERREIRA, Carlos Mauricio. Alimentos gravidicos: A evolugdo do
direito a alimentos em respeito a vida e ao principio da dignidade humana, 2013. p. 219.

88 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Responsabilidade Civil, 2003, p. 45.

89 FREITAS, Douglas Phillips. Alimentos gravidicos e a Lei n? 11.804/2008. In: Revista IOB de
Direito de Familia, Ano IX, n. 51, Porto Alegre, Sintese, 2009. p.21.

9% ALMEIDA, Silmara Juny de A. Chinelato. Tutela Civil do Nascituro, 2000. p.244.
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Permanece a aplicabilidade da regra geral da responsabilidade subjetiva,
constante do art. 186 do Cdédigo Civil, pela qual a autora pode responder
pela indenizagdo cabivel desde que verificada a sua culpa, ou seja, desde
que verificado que agiu com dolo (vontade deliberada de causar o prejuizo)
ou culpa em sentido estrito (negligéncia ou imprudéncia) ao promover a
acao.?

Nao obstante a responsabilidade por abuso do direito de acdo, pautada no
dolo da genitora, parte da doutrina entende que a culpa em sentido estrito também
pode ensejar o dever de indenizar.

Ha culpa da genitora na indicacao de paternidade quando, por exemplo, se
relacionou sexualmente com varios parceiros durante o periodo da possivel
concepcgao do seu filho, e, mesmo havendo duvidas quanto a paternidade, elege um
deles para figurar no polo passivo da demanda, sem ter nenhuma certeza.%

Carlos Roberto Gongalves (2011) entende que se deve agir com certa cautela
na aplicacdo da responsabilidade civil subjetiva. Isso porque nado se pode ser
rigoroso na andlise da conduta da genitora, uma vez que poderia causar restricdo ao
seu direito de agcdo. Somente o dolo ou a culpa grave (auséncia das cautelas
minimas na imputagdo de paternidade) poderiam ensejar o dever de indenizar,
afastando-se, portanto, aquelas condutas praticadas com culpa leve ou levissima.®3

Alguns autores apontam a possibilidade de o verdadeiro pai ser
responsabilizado pela imputacdo falsa de paternidade da genitora, desde que tenha
conhecimento sobre a paternidade, mas, de forma intencional, permite que outra
pessoa figure como réu na acao de alimentos gravidicos. Nesse caso, a devolugao
dos valores pagos a titulo de alimentos gravidicos ndo confrontaria a caracteristica
de irrepetibilidade dos alimentos, uma vez que a devolugdo seria arcada pelo
verdadeiro pai, ndo pela genitora que, de fato, utilizou os alimentos para manter sua
gravidez.

Freitas (2009) sustenta que ha duas possibilidades em caso de comprovacao

da nado paternidade: acdo indenizatéria contra a autora da acado de alimentos

91 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Alimentos gravidicos. Disponivel em:
<http://www.mp.go.gov.br/portalweb/hp/8/docs/alimentos gravidicos.doc>. Acesso em: 09 jul. 2015.

92 NOBREGA, Lidia Rocha Mesquita. As consequéncias juridicas da imputacado equivocada de
paternidade em acoes de alimentos gravidicos. Disponivel
em:<http.://www.mpce.mp.br/esmp/publicacoes/Edital-01-2014/Artigos/8-Lidia-Rocha-Mesquita-
Nobrega.pdf> Acesso em: 11 Ago. 2015.

98 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia, 2011. p. 579.
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gravidicos por abuso de direito, bem como a possibilidade de se ajuizar acdo de
locupletamento ilicito, caso tenha conhecimento do verdadeiro pai da crianga, pois
aquele que tinha o dever legal de pagar alimentos ao filho ndo o fez, deixando a
cargo de terceiro.%

Flavio Monteiro de Barros (s.d) entende que é possivel a acao in rem verso
contra o verdadeiro pai, desde que tenha agido com dolo, locupletando-se
indiretamente com o ndo pagamento dos alimentos gravidicos, uma vez que aquele
que deveria arcar com os alimentos gravidicos enriqueceu ilicitamente quando
permitiu que terceiro custeasse os gastos com a gravidez.%®

Simbdes e Ferreira (2013) defendem que se o verdadeiro pai se omitiu
maliciosamente quanto ao seu dever de reconhecimento de seu filho, o réu que
pagou indevidamente os alimentos gravidicos tem direito de ingressar com acéo de
indenizacao por danos materiais contra o verdadeiro pai para a devolucdo dos
valores pagos indevidamente, bem como indenizagdo por danos morais contra a

gestante e o verdadeiro pai.%

4.3 DOS DANOS MATERIAIS E MORAIS

Apébs o nascimento da crianga, caso 0 suposto pai ajuize agao negatéria de
paternidade e realize o0 exame de DNA, comprovando nao possuir nenhum vinculo
de parentesco com aquele que lhe foi imputada a paternidade, é possivel que se
caracterize a responsabilidade subjetiva da genitora, e, portanto, seu dever de
indenizar os prejuizos causados.

Primeiramente, em relacdo aos danos materiais experimentados, resta a
duvida quanto a possibilidade ou nao de ressarci-los, ante a existéncia da
caracteristica de irrepetibilidade dos alimentos em geral, ou seja, uma vez prestados
nao podem ser devolvidos ao alimentante, pois utilizado para a sobrevivéncia do

alimentando.

% FREITAS, Douglas Phillips. Alimentos Gravidicos: Comentarios a Lei n. 11.804 de 05 de
novembro de 2008, 2009. p.135.

% BARROS, Flavio Monteiro de. op. cit.

9% SIMOES, Fernanda Martins; FERREIRA, Carlos Mauricio. Alimentos gravidicos: A evolucédo do
Direito a alimentos em respeito a vida e ao principio da dignidade humana, 2013. p.222.
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Segundo o entendimento de Farias e Rosenvard (2008), ainda que seja
comprovado ndo ser o pai da crianga, os alimentos prestados até a declaracdo de
auséncia de vinculo de parentesco nao poderao ser devolvidos, uma vez tal verba
possui carater assistencial.%’

Contudo, ha quem entenda que o ordenamento juridico ndo pode proteger
aquele que se utilizou dos indicios de paternidade para obter algum proveito em face
de um réu que comprovadamente nao era o verdadeiro obrigado ao pagamento dos
alimentos gravidicos, pois a regra geral da responsabilidade civil esta acima da
irrepetibilidade dos alimentos.®

Admitir a aplicagao irrestrita da irrepetibilidade seria considerar que se tolera o
enriquecimento sem causa no Direito de Familia, criando, assim, um evidente
desequilibrio patrimonial entre aquele que ndo devia os alimentos arbitrados e
aquele que os recebeu.*

Para essa parcela da doutrina, seria, entdo, possivel que a genitora, autora da
acao de alimentos gravidicos, devolvesse os alimentos comprovadamente pagos, a
titulo de ressarcimento pelos danos materiais suportados.!0

Necessario se faz a comprovacéao do efetivo gasto durante o periodo em que
arcou com o pagamento dos alimentos gravidicos, sendo possivel, assim, que a
prova seja por meio de demonstrativos dos gastos, como eventual bloqueio judicial,
desconto em folha ou outro documento habil a demonstrar os valores
desembolsados. 0

Ainda € cabivel a cumulacdo de danos materiais € morais na acao de
indenizacdo apds a comprovada negativa de paternidade. Diferentemente dos danos
patrimoniais em que é possivel mensurar sua exata extensdo, uma vez que exigem
a devida comprovacao, o valor da indenizacdo por danos morais é dificil de se
definir.

97 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 606.

%8 MALUF, Carlos Alberto Dabus. MALUF, Adriana Caldas do rego Freitas Dabus. Curso de Direito
de Familia. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p.696.

99 CARDOSO, Débora Rezende. O direito alimentar e o enriquecimento sem causa no direito de
familia. Revista Juridica Consulex, v. 13, n. 298, 15 jun. 2009, p. 34.

100 VALADARES, Maria Goreth; ALMEIDA, Fabiane Cristina de. Alimentos Gravidicos: A lei vetada
e sancionada. Disponivel em: <www.sintese.com/doutrina integra.asp?id=1175>. Acesso em 04 set.
2015.

101 DONA, Gessica Amorim. Os alimentos gravidicos e a possibilidade de indenizagdao ao
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<www.antigo.mpmg.mp.br/portal/public/interno/arquivo/id/37785>. Acesso em 04 set. 2015.
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A descoberta pelo réu de foi demandado injustamente, em muitas vezes, nao
pode ser considerada um mero dissabor do cotidiano, pois pode atingir sua vida de
forma negativa, com sentimentos de vergonha, humilhacédo e tristeza, bem como
atingir o ambito familiar, social e profissional.'%?

Caso tenha uma familia constituida, a existéncia de uma acdo em que lhe é
imputada a paternidade pode acarretar até mesmo a destruicdo de sua vida
conjugal, bem como sua honra ficara manchada perante seus familiares,
principalmente seus filhos. Ainda que posteriormente seja comprovado ndo ser o pai
da criancga, os lagos familiares e confianca talvez nunca voltem ao estado anterior.

Na esfera social e profissional também é possivel que exista danos
decorrentes da conduta da genitora. Isso porque caso se torne publico que o réu
esta sendo demandado em uma acdo de alimentos gravidicos em que lhe foi
imputada uma paternidade, a visdo que a sociedade tem de seus valores morais
pode ser negativa, notadamente quando ja possui uma familia.

Portanto, ainda que seja dificil de se comprovar e mensurar, € necessario que
se tenha prova dos danos morais sofridos, do abalo em sua vida familiar, social e até
mesmo danos psicolégicos. Entende-se que tais danos ndo podem ser presumidos

pelo mero ajuizamento da acéo de alimentos gravidicos.

102 CALDEIRA, Cesar. Alimentos gravidicos: Analise critica da Lei n® 11.804/08. Disponivel em:
<www4.jfri.jus.br/seer/index.php/revista sjrj/article/view/131/134>. Acesso em 04 set. 2015.




39

5 CONCLUSAO

Em que pese nao haver consenso na doutrina e jurisprudéncia quanto a teoria
adotada pelo ordenamento juridico brasileiro para o inicio da personalidade juridica:
teoria concepcionista, adotada pelo Superior Tribunal de Justica, ou natalista,
adotada pelo Supremo Tribunal Federal, é cedico que ha protecao ao nascituro, seja
porque ele é pessoa, seja para viabilizar seu nascimento com vida, tornando-se, a
partir de entao, sujeito de direitos.

A Lei ® 11.804/08 foi sancionada para regulamentar os alimentos gravidicos,
pagos pelo suposto pai para o sustento da gravidez até o nascimento da crianca,
consagrando, assim a protecao a vida desde a concepcao.

Para a procedéncia da acédo nao é exigida prova inequivoca, apenas indicios
de paternidade. Isso ocorre, pois a previsao - de realizacao do exame de DNA para
a comprovacao do vinculo de parentesco apds a oposicao a paternidade feita pelo
réu - presente no artigo 8° do projeto que deu origem a Lei de Alimentos Gravidicos,
foi vetada sob o fundamento de que tal exame traz riscos a gestacédo, ndo sendo
aconselhavel pela comunidade médica.

Logo, o magistrado estando convencido sobre a existéncia de um
relacionamento no periodo possivel da concepcao, o qual gerou um filho, arbitrara
os alimentos gravidicos, os quais perdurarao até o nascimento da crianca, momento
em que sao convertidos em seu favor.

A partir de entdo, é possivel que o suposto pai ajuize acdo negatéria de
paternidade. Comprovada a auséncia de vinculo de parentesco, com a prova
pericial, surge a indagacao quanto a existéncia de responsabilidade da genitora pela
imputagéo falsa de paternidade.

A Lei de Alimentos Gravidicos deixou lacuna quanto a essa possibilidade,
com o veto ao artigo 10, o qual previa a responsabilidade objetiva da genitora pelos
danos materiais e morais experimentados pelo réu, quando negativo o exame
pericial.

Tal previsao claramente atentaria contra o direito de a¢ao constitucionalmente

garantido, uma vez que o simples ajuizamento de uma acao de alimentos gravidicos
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que cause danos materiais € morais ao réu ensejaria o dever de indenizar, sem a
analise da conduta culposa (dolo e culpa) da genitora na imputacédo de paternidade.

A partir de entdo, a doutrina construiu a possiblidade de responsabilizacdo da
genitora na modalidade subijetiva, quando caracterizado o cometimento do ato ilicito
previsto nos artigos 186 e 187 do Cddigo Civil, devendo indenizar os prejuizos
causados, nos termos do 927 do mesmo diploma legal.

Ainda que alguns autores entendam ser possivel invocar a responsabilidade
quando a genitora agiu tanto com dolo quanto com culpa na imputagdo de
paternidade, a tese mais segura a ser seguida, a fim de se preservar o direito de
acao, é a de que somente a conduta praticada com o dolo ou culpa grave sao
capazes de ensejar o dever de indenizar.

O dolo sera revelado pelo abuso do direito de acdo da genitora, pois,
utilizando de seu direito, ultrapassou os limites sociais aos quais a norma se
destinou e a boa-fé. Isso porque ajuizou a agdo com o intuito claro de causar
prejuizo ao réu, seja para destruir sua familia ja constituida ou ver sua reputacao
perante a sociedade ou meio social maculada, seja para que tenha alguém que
sabidamente ndo pode ser o genitor de seu filho, mas que tenha condicdes
financeiras para arcar com os gastos decorrentes de sua gravidez.

E possivel também a responsabilizacdo quando a conduta foi praticada com
culpa grave, ou seja, embora a genitora ndo queira causar danos ao réu, ela nao
tomou o minimo de cautela quando imputou a paternidade, ou seja, tendo relacoes
sexuais com varios homens, ndo tomou o minimo cuidado para saber quem poderia
ser o pai de seu filho, demandando contra qualquer um deles aleatoriamente.

Nesses casos, entdo, € possivel que a genitora, com base na
responsabilidade subjetiva, tenha o dever de indenizar os danos materiais e morais
causados.

Embora a possibilidade de reparacdao dos danos materiais ndo seja unanime
na doutrina, haja vista que parte dos autores entende ser incabivel a devolucao dos
valores pagos, diante da caracteristica da irrepetibilidade dos alimentos, a corrente
majoritaria prevé tal indenizagéo.

Aqueles que defendem nao ser possivel a devolugdo dos valores pagos a
titulo de alimentos gravidicos, diante da caracteristica de irrepetibilidade dos

alimentos, admitem o ajuizamento de acdo de indenizacdo por danos materiais
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contra o verdadeiro pai, quando se omitiu dolosamente quanto a paternidade, a fim
de que terceiro arcasse com os alimentos que era seu dever. Nesse caso, a
devolugcdo dos valores pagos nao seria feita pela genitora, uma vez que em sendo
ela a beneficiaria dos alimentos gravidicos, ndo houve enriquecimento ilicito, pois
utilizou a verba alimentar para custear sua propria gravidez. O dever de ressarcir,
nesse caso, seria do verdadeiro pai, o qual locupletou-se ilicitamente com o nao
pagamento de penséao, permitindo que terceiro fosse demandado.

Inegavel, também, que a genitora nao pode se valer dos meros indicios de
paternidade para demandar contra alguém de que tenha ou deveria ter, pelas
cautelas minimas, o conhecimento de ndo se tratar do pai de seu filho. Nesses
casos, € possivel a relativizacdo da caracteristica de irrepetibilidade dos alimentos,
pois a regra da responsabilidade civil deve prevalecer.

E possivel, ainda, a cumulagdo com a indenizacdo por danos morais, quando
restar comprovado que a demanda de alimentos gravidicos trouxe ao réu danos

tanto de ordem psicoldgica, quanto de ordem social e profissional.
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