UNIVERSIDADE EDERAL DA BAHIA

FACULDADE DE DIREITO DA UFBA
PROGRAMA DE GRADUACAO EM DIREITO

BIANCA PEREIRA PESSOA

A RESPONSABILIDADE CIVIL PELA FALSA IMPUTACAO
DE PATERNIDADE COM PAGAMENTO DE ALIMENTOS
GRAVIDICOS

Salvador
2018



BIANCA PEREIRA PESSOA

A RESPONSABILIDADE CIVIL PARA FALSA IMPUTACAO
DE PATERNIDADE COM PAGAMENTO DE ALIMENTOS
GRAVIDICOS

Monografia apresentado ao curso de Graduacao em
Direito, Universidade Federal da Bahia, como
requisito parcial para obtencdo do grau de Bacharel
em Direito.

Orientador: Prof. Dr. Rodolfo Pamplona Filho

Salvador
2018



BIANCA PEREIRA PESSOA

A RESPONSABILIDADE CIVIL PARA FALSA IMPUTACAO
DE PATERNIDADE COM PAGAMENTO DE ALIMENTOS
GRAVIDICOS

Monografia apresentada ao curso de graduagéo em Direito da Faculdade de Direito
da Universidade Federal da Bahia, como requisito parcial para obtencéo do grau de
Bacharel em Direito, defendida e aprovada pela banca examinadora abaixo assinada.

Salvador, de de 2018.

Banca Examinadora

Rodolfo Mério Veiga Pamplona Filho — Orientador
Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Federal da Bahia
Professor da Universidade Federal da Bahia

Iran Furtado de Souza Filho — Examinador
Mestre em Direito pela Universidade Federal da Bahia
Professor da Universidade Federal da Bahia

Felipe Jacques Silva — Examinador
Mestre em Direito pela Universidade Federal da Bahia
Professor da Universidade Federal da Bahia




AGRADECIMENTOS

Apéds essa longa caminhada eu agradeco a todos que estiveram ao meu lado
sempre me incentivando e alegrando os meus dias.

No primeiro momento eu agradeco a Deus por me conceder a graca de viver
esta experiéncia académica e me fortalecer a cada momento de dificuldade.

Agradeco aos meus pais, Lilian e Jdlio, por todo o amor que me deram, por
acreditarem em mim e sempre me lembrarem o quanto sou capaz de realizar todos
0S meus sonhos.

Aos meus irméos, Geraldo e Julio, por mostrarem que devemos sempre lutar por
aquilo que acreditamos.

Aos meus familiares e amigos que estiveram presentes em todos os momentos,
incentivando e deixando o caminho mais leve e doce.

Ao meu amigo e namorado Bryant, por ser o0 meu companheiro e vivenciar
comigo todas as alegrias e dificuldades.

Aos mestres, funcionarios e alunos da Faculdade de Direito da UFBA, que
dividiram o conhecimento, as angustias, as obrigacdes e as conquistas durante todos
esses anos, principalmente ao meu orientador Rodolfo Pamplona Filho, por me ajudar
a construir esse trabalho e dividir comigo tanta experiéncia e vivéncia juridica.



RESUMO

O presente trabalho tem como principal objetivo analisar a aplicagédo da Lei de
Alimentos Gravidicos (11.804/2008) e a possibilidade da responsabilizacdo civil da
genitora em situagbes que haja a falsa imputacdo de paternidade. Para isso, no
primeiro momento sera feito um estudo da teoria da responsabilidade civil no
ordenamento juridico brasileiro, sera abordada a sua evolugéo historica, conceito,
elementos e a sua importancia para o direito. Além disso, sera estudado o instituto
dos alimentos, analisando a sua aplicacdo pratica, os principios que fundamentam a
obrigacéo alimentar, 0os seus pressupostos de existéncia e principais caracteristicas.
Apés, serdo estudados os alimentos gravidicos e as suas peculiaridades, analisando
o direito do nascituro, as teorias de inicio da personalidade juridica, as limitacdes deste
instituto e as controvérsias que giram em torno da Lei 11.804/2008. No momento
posterior sera analisada a possibilidade de responsabilizacédo civil da gestante quando
houver a falsa imputacéo da paternidade, levando em consideracgéo a irrepetibilidade
da obrigacao alimentar.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Alimentos Gravidicos. Inicios de
Paternidade.



ABSTRACT

The main objective of this study is to analyze the application of the Law of Gravitational
Food (11,804 / 2008) and the possibility of civil responsibility of the mother in situations
where there is false imputation of paternity. For this, in the first moment will be made
a study of the theory of civil responsibility in the Brazilian legal system, will approach
its historical evolution, concept, elements and their importance to the law. In addition,
the institute of food will be studied, analyzing its practical application, the principles
that underlie the obligation of food, its assumptions of existence and main
characteristics. After that, gravid foods and their peculiarities will be studied, analyzing
the right of the unborn child, theories about the beginning of legal personality, the
limitations of this institute and the controversies that revolve around Law 11804/2008.
Later, the possibility of civil liability of the pregnant woman will be analyzed when there
is a false imputation of paternity, taking into account the unrepeatability of the food
obligation.

Keywords: Civil responsability. Food Gravidicos. Beginnings of Paternity.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar os chamados alimentos
gravidicos, que é um tema discutido no meio juridico brasileiro devido as suas
peculiaridades. Os alimentos gravidicos foram introduzidos no ordenamento juridico
patrio pela Lei n° 11.804, de 05 de novembro de 2008.

Para que fosse possivel a execucdo desta monografia, foi necessaria a
pesquisa bibliografica de livros e obras da doutrina brasileira, a leitura de artigos e
monografias publicadas na Internet, o estudo da Constituicdo Federal, do Cédigo Civil
de 2002, do Cadigo de Processo Civil de 2016, da Lei 11.804/2008, bem como do
Projeto de Lei n® 7.376/2006, do qual se originou a lei de alimentos gravidicos.

Os alimentos gravidicos configuram um instituto do direito de familia que tem
como base os principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da
solidariedade familiar e da paternidade responsavel, principios estes, previstos na
constituicdo federal e que sédo o fundamento para a prote¢cado do sujeito inserido no
nacleo familiar e na sociedade.

A familia tem a obrigac&do de promover de forma reciproca, a subsisténcia dos
seus membros, fornecendo os mecanismos para uma vida saudavel e segura, além
de promover 0 acesso a saude e ao desenvolvimento adequado de cada individuo
que a integra. Dentro do ndcleo familiar, é obrigacéo primordial dos pais executarem
as acles necessarias para que os filhos tenham acesso a tais direitos, o que se aplica
desde a concepcao até 0 momento que possa 0 sujeito promover a sua subsisténcia
de forma independente.

Ocorre que a Lei de alimentos gravidicos apesar de trazer uma evolucdo na
protecdo da vida, trouxe algumas probleméaticas que seréo o objetivo de estudo deste
trabalho. A lei 11.804/2008 prevé que sera deferido o pedido de alimentos gravidicos
fundada em indicios de paternidade, haja vista que ndo é possivel a realizacdo de
exame medico pericial de DNA, por colocar em risco a gestacdo. Além disso, a
irrepetibilidade é uma caracteristica dos alimentos no ordenamento juridico, assim, 0s
valores desembolsados como alimentos ndo podem ser devolvidos.

Nesse sentido, discute-se quais seriam as consequéncias caso ocorra o abuso
do direito por parte da gestante ao imputar falsamente a paternidade, ja que néo tera
a obrigacdo de devolver os valores recebidos, bem como o fato da matéria probatoria

resumir-se a meros indicios de paternidade, levando em considera¢do que o Projeto



de Lei 7.376/2007 previa no artigo 10 a possibilidade da responsabilizacéo da autora
da acdo de alimentos gravidicos quando comprovada a auséncia da paternidade,
entretanto, foi vetado com a justificativa de dificultar o direito de acdo protegido
constitucionalmente.

Com efeito, o trabalho esta distribuido em 3 partes. A primeira parte discorrera
sobre a teoria da responsabilidade civil no ordenamento juridico brasileiro, analisando
o desenvolvimento histérico, trabalhando a conceituacdo do tema, os elementos que
compdem a responsabilidade civil, quais sejam, a conduta humana, o dano e o nexo
de causalidade. Seréo trabalhadas também, as espécies da responsabilidade civil
com o desenvolvimento destas e as hipoteses excludentes da responsabilizacao.

A segunda parte tratard do instituto dos alimentos, oportunidade em que sera
trabalhado o seu conceito, 0s pressupostos da obrigacdo alimentar, as espécies de
alimentos, suas caracteristicas e 0s principios que norteiam este instituto. Neste
mesmo capitulo, serdo estudados os alimentos gravidicos, por meio da anélise da Lei
11.804/2008, momento em que se explorarda a sua conceituacdo e a aplicacdo em
conformidade com os direitos de protecdo do nascituro. Serd trabalhada também, a
acdo de alimentos gravidicos, estudando o seu procedimento, competéncia, foro,
matéria probatéria, legitimidade e a possibilidade de conversdo dos alimentos
gravidicos em pensao alimenticia.

Na terceira parte do trabalho sera tratada a possibilidade da responsabilidade
civil para a autora da acao de alimentos gravidicos quando ha a falsa imputacao de
paternidade, levando em consideracéo a investigacéo de paternidade no ordenamento
juridico pétrio e a proibi¢do da exigibilidade do exame de DNA nas a¢fes de alimentos
gravidicos, bem como o estudado nos capitulos anteriores, principalmente a
caracteristica da irrepetibilidade dos alimentos. Assim, sera analisada a possibilidade
da responsabilidade civil, considerando o veto do artigo 10 da lei de alimentos
gravidicos.

O trabalho se encerra com as conclusdes, em gue se reconhece a importancia
da lei de alimentos gravidicos e o avanco dos legisladores brasileiros ao
confeccionarem a Lei 11.804/2008, que assegurou ao nascituro os seus direitos e
realizou mais um ato de protecdo a vida, bem como pela possibilidade da
responsabilizagdo da autora da agédo de alimentos gravidicos ao se utilizar a regra

geral da responsabilidade civil, que é a responsabilidade subjetiva.
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2 UM PANORAMA SOBRE A TEORIA GERAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL

No decorrer da evolucao da sociedade, a civilizagdo cresceu pautada no direito
e no controle das a¢cdes humanas, com a finalidade de se alcancar o equilibrio social
e 0 respeito ao proximo, por meio da punicdo das acdes danosas. A responsabilidade
civil fol um mecanismo desenvolvido para controlar os atos dos sujeitos, promovendo
melhor compreenséo da cidadania e da justica (LINS, 2015, p. 4).

O presente capitulo busca entender o instituto da responsabilidade civil

estudando a sua estrutura e aplicacao juridica.

2.1 HISTORICO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Desde os primordios o homem busca viver com 0s seus iguais e com a sua
evolucdo, vieram as relacdes interpessoais e a formacao efetiva das sociedades. Este
estilo de vida social, requereu do homem um controle maior das suas atitudes e o
respeito ao espaco do outro e para que fosse possivel a protecdo deste espaco e dos
demais direitos, foi necesséria a criacdo de mecanismos de controle da sociedade.

A primeira forma de controle utilizada € conhecida como vinganca coletivizada,
em que, se algum individuo prejudicasse outro individuo, todo o grupo em que a vitima
se encontrava reagia e ia vingar a lesdo, criando conflitos grandiosos. Como a
sociedade era muito primitiva, ndo existiam regras e, na maioria das vezes, esses
conflitos resultavam na morte (NEVES, 2018, p. 12).

Com o passar dos anos e a evolucédo das relacdes sociais, foi elaborada a Lei
do Talido. Aqui a vinganca deixa de ser coletiva e passa a ser individual, pois ha a
legitimacgdo da vinganca particular, oportunidade em que o individuo lesado provoca
com as préprias maos a mesma lesdo no autor do dano, para que seja compensada
a sua dor. Esta fase é caracterizada pela expressao “olho por olho, dente por dente”,
haja vista que a vinganga devera se limitar na medida da les&o inicial e deve ter o
mesmo resultado. Apesar da violéncia nas acgdes, € possivel perceber a busca pela
reparacao de uma leséo e pela responsabilizacdo do agente (VENOSA, 2012, p. 18).

O estado exercia o controle das vingancas através do reconhecimento de quem
era o autor e qual seria a sua pena, era uma forma de monitorar as acdes e evitar o
uso indiscriminado e absurdo das vingancas. Era deferido ao lesado o poder de causar
o dano na mesma medida ao seu agressor independente da analise da culpa, como

mecanismo de compensar a sua perda, mas de forma limitada (DINIZ, 2014).
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Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga Netto
(2017) afirmam que durante muito tempo as vingancas foram utilizadas como
tentativas de reparacédo de danos, contudo, 0 homem permanecia insatisfeito com a
sua situacdo, jA que ndo havia uma compensacao efetiva da lesdo. Nessas
circunstancias, passou-se a permitir o uso da pecunia como forma de reparagédo dos
danos, assim, havia a obrigacédo de pagar uma quantia ou entregar um bem em razao
do ato lesivo. E aqui que a responsabilidade civil aparece, pois, a finalidade é de tutelar
0 lesado a0 mesmo tempo em que gera um prejuizo ao agressor, Como ocorre na
responsabilidade da atualidade.

Conforme as sociedades foram evoluindo e crescendo, a obrigagdo pecuniaria
deixou de ser uma opc¢ao para tornar-se obrigacdo. O poder publico desenvolveu
maior autoridade, com legitimidade para criar leis e ditar normas de convivéncia de
forma mais efetiva, isto permitiu que proibisse a pratica de violéncia no tocante a
reparacao, obrigando o uso da compensacdo econdmica nas hipoteses de lesédo e
responsabilizacdo civil, que tinham, muitas vezes, os valores preestabelecidos por
meio das chamadas “tarifas” (GONCALVES, 2012).

Um grande feito para a teoria da responsabilidade civil foi a criacdo da Lex
Aquilia, que influencia imensamente a aplicacdo do direito nos dias atuais. Do seu
texto foi possivel extrair o estudo da culpa na acdo danosa, pois além de retirar as
“tarifas” fixas dos delitos e promover um julgamento e uma sentengca que mantenha
propor¢cao com 0s danos, buscou introduzir a culpa como elemento essencial para a
responsabilizacao civil (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017a).

Uma importante contribuicdo da Lex Aquilia é a diferenciagao da “pena” e da
‘reparacao”. Esta distingdo ocorreu pois, passou-se a separar os delitos, sendo
aplicada penas punitivas, pelo Estado, aos delitos praticados contra a ordem publica
e a aplicacao da reparacédo no tocante a lesdo dos direitos privados, que forneciam
beneficios ao lesado e promoviam o prejuizo ao agressor de forma a reparar o dano
(FARIAS; ROSENVALD E NETTO, 2017).

A Lex Aquilia € um dos basilares da responsabilizag&o civil subjetiva, que leva
em consideracgéo a culpa nos atos danosos com a finalidade de promover uma analise
do caso concreto e das condi¢cdes dos sujeitos, consequentemente, promove uma
obrigacao reparatéria proporcional ao dano, é também a base da responsabilizacao

extracontratual que sera estudada neste trabalho.



12

Apesar da grande importancia da culpa na responsabilidade civil, a
modernizacdo da vida em sociedade e a complexidade das rela¢des sociais passaram
a exigir a aplicacédo da responsabilizacdo mesmo quando nédo restasse comprovado o
elemento culpa, pois haviam situacfes de dano sem resolucédo e vitimas que néo
podiam ser reparadas. Neste sentido, foi desenvolvida a “teoria do risco” e a aplicagao
da responsabilidade em razéo, apenas, da atividade que o autor do dano desenvolvia,
contudo, importa salientar que o desenvolvimento desta teoria ndo eliminou a
aplicacao da “teoria da culpa” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017a).

2.2 CONCEITO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

No entendimento de Fabio Ulhoa Coelho (2014, p. 268) a responsabilidade civil
€ a obrigacao de indenizar em razdo de um prejuizo e podera ser cobrada por um
sujeito ativo vitima do ato de um sujeito passivo. Esta obrigacdo tem sua origem na
realizacdo de um ato ilicito do sujeito passivo em face do sujeito ativo ou de um fato
juridico em que estejam envolvidos.

Entende-se que a responsabilidade civil é consequéncia da lesdo de um
“‘interesse eminentemente particular”, que gera o direito do lesado requerer do
agressor indenizacdo para suprir a sua frustracdo. Cabera ao agressor o
reestabelecimento das coisas como eram originalmente, antes da lesdo, contudo,
guando ndo ha esta possibilidade, fica obrigado a realizar pagamento de pecunia no
montante do dano causado (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017a, p. 59). Havera
conduta ilicita contraria a uma norma, seja ela contratual ou juridica, que resulta em
um prejuizo a outrem, gerando a obrigacdo de indenizar.

Insta salientar que obrigagcéo e responsabilidade ndo se confundem, pois, a
obrigacao é o direito do credor de requerer do devedor a realizagdo de uma atividade
em decorréncia de uma lei ou um contrato entre as partes. Quando ndo ha o
cumprimento da obrigagao € que surge a reponsabilidade, sendo esta “consequéncia
juridica patrimonial” do inadimplemento de uma prestacdo (GONCALVES, 2012, p.
22).

No entendimento de Flavio Tartuce (2017, p. 328) a responsabilidade civil se
divide em duas modalidades, sendo a primeira a Responsabilidade Civil Contratual ou
Negocial, em que o sujeito passivo € reconhecido como devedor, pois deixa de realizar

uma prestacao contratual, particular. J& a segunda modalidade, € a Responsabilidade
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Civil Extracontratual ou Aquiliana, em que ha a inobservancia de uma norma legal,
nao significa que ndo podera existir um contrato entre as partes, mas que este ndo
sera a consequéncia da responsabilidade civil.

Fabio Ulhoa Coelho (2014, p. 266) chama atencdo de que nem toda
indenizacdo por descumprimento contratual resulta em responsabilidade civil, visto
que pode ser consequéncia de cldusula negocial em que hé a previsdo do pagamento
de perdas e danos por inadimpléncia. Desta forma, conclui: “Assim, se toda
responsabilidade civil € obrigacdo compensatéria de danos sofridos pelo sujeito ativo,

o inverso nao se pode afirmar”.

2.3 ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

No Cadigo Civil, precisamente no artigo 186, esta elencado os requisitos para
que seja possivel a concretude da responsabilidade civil, estes preceitos devem estar
presentes em conjunto, quais sejam: Conduta Humana, Dolo e Nexo de Causalidade
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017a, p. 79).

2.3.1 Conduta humana

A conduta humana é consequéncia de um ato praticado pelo sujeito ou de um
ato que o mesmo deixa de praticar, seja por nao querer praticad-lo ou por agir com
imprudéncia, negligéncia ou impericia. No ordenamento juridico, a primeira forma de
conduta humana citada € a a¢éo, que caracteriza o dolo, e a segunda € a omissao,
que caracteriza a culpa (TARTUCE, 2017, p. 339).

Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 56) afirma que quando se trata de um dever
oriundo de um contrato, hé a obrigacdo de realizar ou deixar de realizar atos de acordo
com o acertado entre as partes. Quando se trata de um dever extracontratual é
necessario observar as normas juridicas, realizando o que esté ali exposto, bem como
deixando de realizar agfes que possam ferir o direito de alguém. Assim, a conduta
humana é um elemento da responsabilidade civil e que podera ser uma acédo ou uma
omissao, contratual ou extracontratual e € um elemento determinante para que seja
possivel se pleitear a indenizacao.

Como foi exposto, a responsabilidade civil ocorre em decorréncia uma conduta

necessariamente humana, que tem como resultado o dano a alguém. Entretanto, insta
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salientar que além do comportamento ser humano deve ser voluntério, ou seja, estar
pautado na vontade do sujeito, sendo resultado do seu livre arbitrio e ainda, sendo
racional, haja vista que com a livre escolha o agente deve ter consciéncia do resultado
da sua acado, tendo, portanto, capacidade de assumir as suas consequéncias
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO 2017a, p. 84-85).

Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 57) reforga este entendimento quando diz
gue nao ha que se falar em responsabilidade civil quando o dano € oriundo das “for¢as
da natureza” ou se o agente esta fora de si, inconsciente, por ndo ser um ato
voluntario. Assim sendo, a conduta humana deve ser passivel do controle do agente,
como condicdo essencial para gerar a responsabilizacéo civil.

Importa destacar que na omissao, para que ocorra a responsabilidade civil, ha
duas exigéncias que devem ser preenchidas: em primeiro lugar, o agente que comete
a omissao tinha a obrigacdo de realizar determinado ato e nao o fez, deixando de
cumprir com o seu dever, e em segundo lugar, o ato que deveria ter sido realizado e
nao foi, poderia mudar a realidade factual, poderia evitar ou reduzir o dano (COELHO,
2012b, p. 616).

2.3.2 Dano

O dano € um elemento essencial para a responsabilidade civil, se o ato humano
nao caracterizar prejuizo a alguém, ndo ha o dever de indenizar, portanto, ndo ha que
se falar em responsabilidade. O dano deve estar demonstrado, haja vista que o risco
de dano ndo é capaz de causar verdadeiro prejuizo, muito menos se restar
comprovado que a acao sO gerou algum desconforto ao sujeito (COELHO, 2014, p.
300).

Sem o efetivo dano, ndo hé razdo para que seja pleiteada uma indenizacao,
por ndo haver elementos a serem indenizados. Até nas situacdes de descumprimento
de contrato deve haver o dano, ja que ndo é apenas o descumprimento que acarreta
a responsabilidade, sendo necessario o prejuizo, ou nado se trataria de
responsabilidade civil,b, mas mero descumprimento contratual (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2017a, p. 93).

No entendimento de Flavio Tartuce (2011), a comprovacao da culpa ou dolo é
importante para que seja cabivel a compensacao por indeniza¢éo, contudo, ndo basta

a analise da acdo, deve-se levar em conta o dano, seja ele patrimonial ou
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extrapatrimonial. Afirma ainda, que nao é cabivel a indenizagao por dano “hipotético
ou eventual’, ou seja, ha a obrigatoriedade do dano efetivo.
Segundo Sergio Cavalieri Filho (2012), o dano se configura na responsabilidade

civil da seguinte forma:

O dano é, sem dlvida, o grande vildo da responsabilidade civil. Ndo haveria
gue se falar em indenizacdo, nem em ressarcimento, se ndo houvesse o
dano. Pode haver responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver
responsabilidade sem dano. A obrigacdo de indenizar sé ocorre quando
alguém pratica ato ilicito e causa dano a outrem. O dano encontra-se no
centro da regra de responsabilidade civil. O dever de reparar pressupde o
dano e sem ele ndo ha indenizacdo devida. Nao basta o risco de dano, nédo
basta a conduta ilicita. Sem uma consequéncia concreta, lesiva ao patriménio
econdmico ou moral, ndo se impde o dever de reparar (CAVALIERI FILHO,
2012, p. 77).

Como visto, o dano € um elemento decisivo da responsabilidade civil e é
classificado de diversas formas. Para Fabio Ulhoa Coelho (2014) o dano esta
classificado em danos materiais ou pessoais, diretos ou indiretos, individuais ou
coletivos e extrapatrimoniais ou patrimoniais. Os danos materiais sdo aqueles que
decaem sob o patrimdnio tangivel, os pessoais decaem diretamente sob o individuo.
Diretos, sdo os danos imediatos apds a acdo e os danos indiretos sdo os danos
mediatos, consequéncia dos danos diretos. Os danos individuais sdo 0s que geram
prejuizo a apenas um sujeito, enquanto que os danos coletivos geram prejuizo a
diversas pessoas, que muitas vezes podem ser indeterminadas. Danos patrimoniais
causam uma diminuicado nos bens, podendo gerar a perda dos mesmos, ja os danos
extrapatrimoniais estéo relacionados ao sofrimento e aos transtornos que o sujeito foi

obrigado a passar.

2.3.2.1 Dano indenizavel

O dano retratado pela responsabilidade civil ndo se limita apenas aos prejuizos
causados a bens materiais, recai também sob os bens imateriais, ou seja, ha que se
falar na diminuicdo de um “bem juridico” tutelado pelo sujeito, pois abrange as diversas
espécies de dano. Se o dano recai sobre algo que néo é tutelado ou se simplesmente
ndo causa lesdo alguma, ndo ha que se falar em indenizacao, desta forma, a analise
se prende ao dano indenizavel (GONCALVES, 2012, p. 335).

A indenizacdo € um mecanismo que busca devolver ao credor o bem que foi
lesado como este era antes da acdo danosa, assim, a indenizacéo tera que abarcar

todas as possibilidades de danos, haja vista que ha bens intangiveis que podem ser
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objeto de lesdo, portanto, no momento da fixacdo da indenizacdo pode ser
determinada a obrigacéo de pagamento de dinheiro, como forma de ressarcir um dano
irreparavel (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017a, p. 96).

No entendimento de Arnoldo Wald e Brunno Pandori Giancoli (2012), para que
o dano seja considerado indenizavel, deve-se atender a 4 requisitos essenciais. O
primeiro requisito é a lesdo de um interesse tutelado pela vitima, abrangendo a esfera
patrimonial ou ndo, um dano que gere prejuizo ou viole um direito personalissimo, ndo
pode estar limitado a meros desconfortos. Em seguida, deve haver a comprovacao de
dano, ou seja, deve ser uma lesdo concreta, existente, ndo pode ser um risco
presumido ou uma lesao futura. O terceiro requisito € a “subsisténcia” do dano, ja que
a exigéncia juridica de reparacao deve ser atual, 0 mesmo ato danoso nao pode ter
sido causa de indenizacao anterior, pois se ocorresse esta hipotese, haveria a perda
do objeto da acdo. Por ultimo, se fala na “imediatialidade”, pois os efeitos do dano
indenizavel devem ser imediatos e diretos, contudo, se fala na possibilidade da

indenizacao dos efeitos indiretos, ligados ao dano principal.

2.3.2.2 Dano patrimonial

O dano patrimonial abrange toda lesdo ou reducdo dos bens materiais da
vitima, que séo passiveis de traducao pecuniaria e avaliacdo da perda. Ha diminui¢do
econbmica mensuravel que enseja a indenizacdo, para que seja possivel se
estabelecer a situacdo anterior ao dano, por meio da reparacao pecuniaria (VENOSA,
2012, p. 304).

No entendimento de Fabio Ulhoa Coelho (2014, p. 422), para que a indenizagao
por um dano patrimonial seja efetiva, devem estar inclusos os chamados lucros
cessantes, indo além dos danos materiais Obvios, pois a avaliacdo do dano leva em
consideracgao o “potencial de geragao de riquezas” que foi prejudicado pela supressao
do patriménio da vitima.

Os danos materiais podem gerar efeitos mediatos e imediatos. Os efeitos
mediatos sdo entendidos como a diminuicdo patrimonial, que sdo os danos
emergentes, ja os efeitos imediatos sdo entendidos como a frustracdo da ampliacéo
patrimonial, que s&o os lucros cessantes (WALD; GIANCOLI, 2012, p. 89).

O artigo 402 do Cadigo Civil de 2002 estabelece que, in verbis:
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Art. 402. Salvo as excecdes expressamente previstas em lei, as perdas e
danos devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o
gue razoavelmente deixou de lucrar (BRASIL, 2002).

Danos emergentes sdo os “danos positivos” que geram a redugao sensivel do
patriménio, é notado no primeiro momento apos a conduta lesiva, e compreende o
que foi lesado concretamente, € o déficit factual do patriménio. Os lucros cessantes
sdo os “danos negativos” que diminuem ou impossibilitam um ganho, privam o sujeito
lesado de lucrar por meio do bem prejudicado, € o que ndo lucrou em consequéncia
do dano (TARTUCE, 2011, p. 396).

Arnoldo Wald e Brunno Pandori Giancoli (2012, p. 89) entendem que quando
se trata de danos emergentes a indenizacéo tem a intencdo de gerar a restauracao
do patriménio na sua forma anterior a lesdo, auferindo o prejuizo efetivo. Quando se
trata de lucros cessantes, deve-se levar em consideracdo a razoabilidade e a
probabilidade do dano para que seja cabivel a indenizagdo, e assim, buscar minimizar
os efeitos do ato danoso.

Agostinho Alvim (1996), citado por Carlos Roberto Goncalves (2012, p. 340)

entende que:

Ele (o advérbio razoavelmente) ndo significa que se pagara aquilo que for
razoavel (ideia quantitativa) e sim que se pagara se se puder, razoavelmente,
admitir que houve lucro cessante (ideia que se prende a existéncia mesma
do prejuizo). Ele contém uma restricdo, que serve para nortear o juiz acerca
da prova do prejuizo em sua existéncia, e ndo em sua quantidade. Mesmo
porque, admitida a existéncia o prejuizo (lucro cessante), a indenizacéo néo
se pautara pelo razoavel e sim pelo provado (ALVIM,1996, citado por
GONGALVES, 2012, p. 340).

Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 340) continua o entendimento explicando
que para o Supremo Tribunal de Justica o termo “razoavelmente” deve ser aplicado
como 0 que o sujeito lucraria, interpretando o desenvolvimento normal dos fatos se
nao houvesse a lesdo, avaliando os resultados anteriores.

Apesar da lei abranger a indenizagéo por danos materiais aos lucros cessantes
e nao conseguir fixar um limite especifico, mas um preceito geral, o ordenamento
juridico proibe o enriguecimento sem causa da vitima. A indenizacdo deve estar
pautada na reconstru¢cdo do patrimoénio que sofreu prejuizo, da forma mais eficaz
possivel, contudo, se limitando aos danos efetivos (COELHO, 2014, p. 422).

Nas a¢lGes que buscam a indenizagdo por lucros cessantes, é importante
salutar que cabera aos magistrados a funcéo de evitar que pedidos sem fundamento,

exorbitantes e que buscam o mero enriquecimento sejam levados adiante,
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alimentando a precarizagéo do direito e o fortalecimento da “industria da indenizagéao”
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017a, p. 101).

Para o melhor entendimento dos danos emergentes e 0s lucros cessantes,
Flavio Tartuce (2011, p. 397) traz o estudo da responsabilidade civil no ambito do
homicidio. Quando ha a indenizagdo da familia da vitima no tocante aos gastos
materiais, como é o exemplo da compra do caixdo, do enterro e do funeral, ha a
indenizacdo em razdo dos danos emergentes, mensuraveis e que geraram
repercussao negativa no patrimoénio dos familiares. Quando se trata da indenizagao
no tocante ao pagamento de alimentos e pensao aos dependentes da vitima, se estara
diante dos lucros cessantes, ja que se busca minimizar a perda futura.

O artigo 948 do Cadigo Civil estabelece que:

Art. 948. No caso de homicidio, a indenizacdo consiste, sem excluir outras
reparacgoes:

| - No pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o
luto da familia;

Il - Na prestagdo de alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando-
se em conta a duragéo provavel da vida da vitima (BRASIL, 2002).

Fabio Ulhoa Coelho (2014, p. 423) explica que em se tratando da indenizacdo
do inciso Il é aplicavel porque leva em consideragdo que haviam pessoas
dependentes economicamente da vitima, que deixam de ter o auxilio, mas deve restar

provada esta dependéncia.

2.3.2.3 Dano extrapatrimonial

Os danos extrapatrimoniais sdo conhecidos também como danos morais e
constituem toda dor e sofrimento intenso gerado a um sujeito. Aqui havera a lesdo de
direitos tutelados pelo codigo civil, bem como a integridade emocional e psiquica da
vitima. Na indenizacdo deste tipo de dano, se busca a reparacdo por meio da
minimizacdo das consequéncias lesivas e ndo apenas a valoragdo econdémica da dor
auferida pela vitima (TARTUCE, 2011, p. 409).

Arnoldo Wald e Brunno Pandori Giancoli (2012, p. 94) explicam que a
responsabilizacdo por danos extrapatrimoniais esta pautada no principio da dignidade
da pessoa humana, um principio basilar do direito brasileiro que protege o ser humano
em sua totalidade. A responsabilizacdo dos danos morais além de estar espelhada

neste principio, € também um mecanismo de garantir a aplicacdo do mesmo, pois
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através da responsabilizacdo € possivel proteger diversas esferas dos direitos do
cidadao, inclusive os direitos da personalidade.

Uma discussao interessante sobre os danos morais trazida por Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2017a, p. 146) € quanto a sua natureza juridica.
Ha uma ramificacdo de entendimentos, pois ha quem acredita que 0os danos morais
tenham uma natureza de “pena civil”, pois tém a finalidade de inibir o ato danoso e de
castigar o autor da acdo. Contudo, os autores discordam de tal segmento, acreditam
gue a natureza juridica dos danos morais é educativa, ou seja, tem um “caréater
sancionatorio”, pois buscam evitar a recorréncia do ato danoso, bem como compensar
o real sofrimento causado a vitima, porém, ndo se enquadram na espécie de pena,
por ndo gerar uma obrigacao fisica ao agente.

Como visto, a indenizacdo por danos materiais recai sob os danos pessoais
diretos, entretanto, podem ir além, abrangendo os sujeitos de forma indireta. O dano
direto é aquele que recai a vitima de forma a ferir os seus direitos pessoais, seu bem-
estar e sua integridade, por ser alvo direto da lesdo. O dano indireto, chamado de
“‘dano moral em ricochete”, é aquele que também proporciona dor e sofrimento,
contudo, este sofrimento ser4 consequéncia reflexa do ato danoso que atingiu em
primeiro lugar outro sujeito e gerou indiretamente danos aos demais, como € o
exemplo do sofrimento de uma mée pela morte prematura do seu filho (TARTUCE,
2011, p. 412).

Insta salientar que é de comum entendimento que os danos extrapatrimoniais
devem ser efetivos e devem exercer forca negativa consideravel na vida da vitima,
desta forma, restam excluidos os simples aborrecimentos, pois sdo naturais da vida
em sociedade, jA que todos devem tolerar certos desconfortos. Esta premissa esta
pautada na propria protecdo do instituto, visto que a permissdo da aplicacdo da
responsabilidade por meros transtornos banalizaria a concepgdo do dano moral
(GONCALVES, 2012, p. 354).

Na obra sobre responsabilidade civil, Flavio Tartuce (2011, p. 411) explica que
no primeiro momento o dano moral era presumido, néo precisando de prova da sua
existéncia, contudo, apds constantes condutas abusivas, o instituto do dano moral
comecou a ser banalizado, assim, para garantir a sua eficiéncia, passou a ser
requerida a elaboracdo de provas do dano em algumas hipoteses. A principal
motivacdo para a necessidade de prova do dano é de inibir o enriquecimento

exacerbado e sem causa, enfraquecendo a chamada “industria do dano moral”.
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Quando o dano extrapatrimonial € subjetivo, depende da producédo de prova,
quando € objetivo, dispensa a producdo de prova, pois o dano é notorio e deriva da
préopria lesdo, sem a necessidade de provar o desencadeamento de uma dor, é um
dano presumido (WALD; GIANCOLI, 2012, p. 95).

Fabio Ulhoa Coelho (2014, p. 442) trata da quantificacdo dos danos
extrapatrimoniais. Explica que no ordenamento juridico brasileiro ndo existe um
meétodo objetivo para quantificacdo da indenizacao, pois ndo ha a possibilidade de se
mensurar a dor e o sofrimento de alguém de forma fixa ou engessada em todos 0s
casos. Apesar da necessidade de diminuir a diferenca entre as indenizagdes, nédo tem
como se prefixar valores, desta forma, o julgador deve buscar um “padrdo geral’
através da analise dos precedentes jurisprudenciais, buscando um equilibrio nas
decisdes de casos semelhantes.

Ainda no entendimento do autor, apos a quantificacdo do valor da indenizagéo
por meio do “padrao geral”, deve ser levado em conta também, a possibilidade de

aplicacao de alguma das hipéteses dos “fatores de redugao”:

O padréo geral de quantificacdo do dano moral é o da intensidade da dor.
Estabelecido o valor, em reais, que a compense, deve 0 juiz verificar se ndo
h&, no caso, a incidéncia de algum fator de reducao, como o reduzido grau
de culpa do devedor, a culpa concorrente da vitima, a demora no ajuizamento
da acao de indenizacéo, a conduta do devedor ou a imposi¢céo de obrigacao
ao Estado (COELHO, 2014, p. 443).

O fato de nao ter um critério especifico para a quantificacdo da indenizacao,
demanda do julgador uma responsabilidade maior, desta forma, no momento da
fixacdo dos valores a serem pagos a titulo de reparacédo por danos morais, 0 juiz deve
ter significativo bom-senso, fixando quantia razodvel e proporcional, para evitar o
enriguecimento exagerado do lesado e o prejuizo demasiado do autor do dano
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017a, p. 493).

2.4 NEXO DE CAUSALIDADE

Carlos Roberto Gongalves (2012, p.101) afirma que para que seja cabivel a
indenizagao por um dano causado, este deve ser a consequéncia de um ato ilicito, o
fio condutor que une os dois polos é chamado de nexo de causalidade, objeto
essencial na teoria geral da responsabilidade civil. Assim sendo, para que um sujeito
seja responsabilizado por um prejuizo, deve existir nexo de causalidade entre a sua

acao e o resultado danoso, pois so responde pelo dano quem deu causa a0 mesmo.
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O nexo de causalidade é entendido como um elemento “imaterial ou virtual’
dentro da teoria da responsabilidade civil, € responsavel por explicar o dano
direcionando a uma causa. Mesmo se a responsabilidade ndo estudar a existéncia de
culpa na acdo danosa, nao ha a possibilidade de se falar em responsabilidade sem o
nexo de causal entre a conduta do agente e o dano causado (TARTUCE, 2011, p.
377).

Silvio de Salvo Venosa (2012, p. 53) atribui 0 seguinte conceito de nexo de

causalidade:

O conceito de nexo causal, nexo etioldgico ou relacdo de causalidade deriva
das leis naturais, € o liame que uma a conduta do agente ao dano. E por meio
do exame da relacdo causal que se conclui quem foi o causador do dano.
Trata-se de elemento indispensavel. E responsabilidade objetiva dispensa a
culpa, mas nunca dispensara o nexo causal. Se a vitima, que experimentou
um dano, nao identificar o nexo causal que leva o ato danoso ao responsavel,
ndo ha como ser ressarcida. Nem sempre é facil, no caso concreto
estabelecer a relacdo de causa e efeito (VENOSA, 2012, p. 53).

Na busca pela compreensdo do nexo de causalidade foram desenvolvidas
teorias para explicar este instituto. Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho
(2017a) apontam 3 teorias justificadoras de destaque. A teoria da equivaléncia de
condicdes considera que o nexo de causalidade é formado por todos os elementos
que se relacionam com o resultado, € um entendimento aberto que tem como critica
a “investigacao ao infinito”, pois analisa a cadeia de fatores que desencadearam o
dano, o que iria muito além da situacao fatica. A teoria da causalidade adequada é
vista como uma teoria mais completa, pois entende que o resultado é consequéncia
de diversas causas, entretanto, restringe para aquelas causas de relevancia que
conduziram ao dano, sdo as causas mais provaveis e adequadas para efetivar o
resultado. A terceira teoria é a da causalidade direta ou imediata, que entende a causa
como o fato anterior que gera o resultado danoso de forma direta e imediata, ou seja,
a supressao da acao teria gerado um resultado diverso se analisado o ato de forma
isolada.

Apesar do incansavel estudo do Cdodigo Civil Brasileiro, € muito impreciso e nao
h&a um consenso sobre qual teoria é aplicada no tocante ao nexo causal. Entretanto,
a teoria do dano direto e imediato, bem como a teoria da causalidade adequada sao
mais aceitas pelos juristas brasileiros (TARTUCE, 2011, p. 383).

Um tema importante do nexo de causalidade é a concausa, uma expressao
utilizada para retratar uma causa que somada a outra gerou ou potencializou o

resultado danoso, sua auséncia ndo impede o resultado, contudo a sua presenca
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aumenta a forca da causa principal. Este € o entendimento de Felipe de Carvalho
Santana (2016):

Por fim, considera-se concausa a condicdo relevante para a deflagracao do
dano, mas que, por si s6, ndo tem o condédo de gera-lo. Ela concorre para a
produgdo do resultado ou para o agravamento deste, mas, sozinha, néo
constréi um nexo causal novo € nem interrompe um processo causal ja
iniciado, apenas o reforga. Enquanto a causa € o fator determinante e
suficiente para a deflagragéo do dano, a “concausa é o antecedente que s6
tem eficiéncia parcial, quer dizer, é por si s6 insuficiente” para a producéo do
resultado exatamente como ele ocorreu, necessitando ser conjugada com
uma causa ou com outra concausa para configura-lo (SANTANA, 2016, p. 5).

Apesar da concausa ser uma agravante do resultado danoso e, portanto, incidir
de forma simultdnea com outras causas ndo sendo a causa principal do dano, nao
prejudicara o nexo de causalidade, por conseguinte, ndo retirard o direito de receber
indenizacao pelo dano suportado, pois apesar da sua auséncia nao impedir o evento
danoso, a sua existéncia potencializa 0 mesmo. A Unica hipétese de prejudicar o nexo
de causalidade € a hipdtese em gue a concausa € mais relevante que a causa
principal, assim, havera a conversdo do nexo de causalidade e a exclusdo da
responsabilidade civil da causa anterior, passando a recair no sujeito ativo da
concausa (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017a, p. 172).

2.5 ESPECIES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

No ordenamento juridico brasileiro a responsabilidade civil € classificada em
duas espécies distintas. A primeira espécie € a subjetiva, em que o sujeito causador
do dano realiza uma acéo ilicita, por consequéncia, sera responsabilizado por este
ato. A segunda espécie € a objetiva, quando o sujeito realiza uma acao licita, contudo,
alegislacao prevé que a pratica daquele ato é consequéncia para a responsabilizacéo.
O principal elemento diferenciador das duas espécies é a Culpa, pois no ato ilicito o
sujeito atuou culposamente, infringindo as leis, enquanto que no ato licito, o sujeito
realizou algo que deveria ser feito, contudo, ainda sim gerou algum dano e sera
responsabilizado (COELHO, 2014, p. 269).

Sendo assim, conclui-se que as espécies de responsabilidade civil séo
classificadas pelo prisma do elemento culpa. Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo

Pamplona Filho (2017a) trazem o seu conceito a seguir:

Em nosso entendimento, portanto, a culpa (em sentido amplo) deriva da
inobservancia de um dever de conduta, previamente imposto pela ordem
juridica, em atencédo a paz social. Se esta violacdo € proposital, atuou o
agente com dolo; se decorreu de negligéncia, imprudéncia ou impericia, a
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sua atuacao é apenas culposa, em sentido estrito (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2017a, p. 204).

Como visto, a culpa € um elemento muito importante na teoria da
responsabilidade civil e 0 seu estudo trouxe indmeros impactos na aplicacdo do
direito.

2.5.1 Responsabilidade civil subjetiva

A responsabilidade civil subjetiva recaira sobre o sujeito nas hipéteses em que
for possivel auferir a presenca de trés elementos essenciais. O primeiro elemento € o
ato culposo, seja por negligéncia, impericia, imprudéncia ou por dolo. O segundo
elemento € a lesdo de um bem juridico, seja material ou imaterial e o terceiro elemento
€ 0 nexo de causalidade entre a conduta lesiva e o resultado. Desta forma, a culpa é
imprescindivel para a caracterizagdo da responsabilidade civil, pois ira refletir
diretamente a expressao da vontade do individuo (COELHO, 2014, p. 270).

Ainda no entendimento de Fabio Ulhoa Coelho (2014, p. 273), a obrigacao de
indenizar s6 sera cabivel se no momento da acdo era exigivel do agente, conduta
diversa daquela causadora do dano. Ou seja, 0 ato poderia ter sido e evitado e o
sujeito tinha condi¢Bes para tanto, contudo, ainda assim, agiu com dolo ou culpa
simples, o que leva a conclusdo de que o sujeito agiu por sua vontade,
consequentemente, se responsabilizara pela mesma.

O ordenamento juridico brasileiro acolheu a teoria da responsabilidade civil
subjetiva, que € um entendimento pautado na “teoria subijetivista”. Esta teoria
estabelece que o sujeito causador do dano sera responsabilizado civilmente pelas
consequéncias lesivas da sua acao quando for possivel auferir culpa, podendo ser
intencional (dolo) ou culpa stricto sensu (negligéncia, imprudéncia ou impericia)
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017a, p. 67).

Flavio Tartuce (2011, p. 473) segue o0 mesmo entendimento, e explica que é
possivel visualizar a responsabilidade subjetiva como regra geral por meio da
organizacdo do Codigo Civil de 2002, pois em primeiro lugar vem a previsao da
responsabilidade subjetiva e depois a objetiva, o que se presume pela “ordem natural
das coisas” que o primeiro é regra e o segundo excec¢ao. O segundo argumento é que
a utilizagcdo da responsabilidade objetiva como regra geral, levaria a situagcbes

extremas e de abuso. O autor exemplifica que a responsabilidade objetiva nao foi
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aceita como regra geral nem nas sociedades menos desenvolvidas, o que demonstra
que a sua aceitacdo seria um verdadeiro retrocesso. Por ultimo, afirma que o fato do
caodigo civil trazer mais hipoteses de responsabilidade objetiva remete ao mecanismo
legislativo de prever as excecdes. Assim, resta claro que a responsabilidade subjetiva
é a regra geral.

Arnoldo Wald e Brunno Pandori Giancoli (2012, p. 172) afirmam que apesar da
responsabilidade civil subjetiva ser regra geral no ordenamento juridico brasileiro, com
0 passar do tempo, a sua utilizacdo pratica tem sido cada vez menos vista. Uma
explicacdo para esta realidade é que no momento atual, a relagdo consumerista esta
cada vez mais presente na vida em sociedade e esta modalidade de relagdo comporta
melhor o mecanismo da responsabilizacdo objetiva, ou seja, as excecdes previstas
para aplicacdo da responsabilidade civil objetiva estdo se tornando a habitualidade

nas relacdes sociais.

2.5.2 Responsabilidade civil objetiva

No primeiro momento a utilizacdo do elemento subjetivo foi de suma
importancia para o direito, entretanto, com o passar do tempo e a evolugdo das
relacdes sociais, se fez necessaria uma transformacéo da responsabilidade civil para
que fosse possivel a protecdo do direito de todos, jA que em diversas situacfes, a
vitima ndo tinha os seus direitos garantidos por ndo ser possivel auferir culpa,
consequentemente, ndo ser possivel a responsabilizacdo do agente. Desta forma, a
intensificagéo das relagdes de consumo influenciou diretamente no desenvolvimento
da responsabilidade civil objetiva e na construgdo da “teoria do risco”, pois a
responsabilizacdo subjetiva deixava de atender as necessidades sociais (WALD;
GIANCOLI, 2012, p. 173).

Estara configurada a responsabilidade objetiva nas hipoteses em que estiverem
presentes apenas dois elementos, quais sejam, a lesdo de um bem juridico na esfera
patrimonial ou extrapatrimonial e 0 nexo de causalidade entre a conduta lesiva e o
resultado danoso. Insta salientar que a conduta do autor deve estar prevista em lei ou
deve ser resultado de uma atividade de risco. Como pode-se observar, a culpa é um
elemento irrelevante para se auferir a responsabilizacédo nesta espécie, ja que, mesmo
agindo em conformidade com o esperado, o resultado danoso ocorreu e a indenizagao
é devida (COELHO, 2014, p. 270).
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A responsabilidade civil objetiva esta prevista no paragrafo Unico do artigo 927,
do Cadigo Civil de 2002, in verbis:

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 (BRASIL, 2002).

Flavio Tartuce (2011, p. 476) explica que quando o legislador redigiu o texto do
artigo, abriu a possibilidade da responsabilidade civil objetiva ser observada além das
hipoteses previstas em lei, pois permite a sua incidéncia quando o dano decorre de
uma “atividade desenvolvida pelo autor”, podendo ser inumeras possibilidades. Afirma
que esta previsao estaria resumida na expressao “atividade de risco” e que o juiz
devera analisar o caso concreto examinando se a atividade causadora do dano era
licita, comum, normal e recorrente, o dano seria um inforttnio vivenciado pela vitima
pelo risco natural e inevitavel da coisa.

A finalidade da responsabilidade objetiva ndo é de aplicar uma san¢do como
ocorre na responsabilidade subjetiva, pois se assim fosse, estaria sendo
desestimulada a repeticdo da conduta lesiva, o que ndo € interessante para as
relacdes sociais. A atividade desenvolvida € licita, todas as medidas para evitar o dano
foram tomadas e ela atente as necessidades da sociedade, das pessoas que a
utilizam, inclusive da vitima, entdo, o seu desestimulo seria controverso. Desta forma,
a responsabilidade objetiva tem a finalidade apenas de reduzir os danos causados

inevitavelmente a uma minoria de pessoas (COELHO, 2012b, p. 277).

2.6 EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE CIVIL

As excludentes de responsabilidade civil sdo utilizadas como mecanismo de
defesa do autor do ato danoso e ocorre com a comprovacao da quebra do nexo de
causalidade entre a acdo e a consequéncia lesiva, por sua consequéncia, afastam o
dever de indenizar (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017a, p. 177).

Carlos Roberto Goncgalves (2012, p. 428) traz a primeira possibilidade de
excludente da responsabilidade civil como sendo o “estado de necessidade”. Existe
tanto quando h& lesdo a uma coisa quanto a uma pessoa. Caracteriza-se quando ha
a lesao proposital de um bem tutelado a fim de que seja evitada a leséo de outro bem

de igual ou maior importancia, como é o exemplo de um motorista que bate
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propositalmente em outro veiculo para evitar o atropelo de uma pessoa que atravessa
sem observar o sinal de transito. Importa destacar que mesmo que seja para evitar
uma leséo grave, o sujeito respondera por excessos, ou seja, as suas acoes devem
estar no limite do necesséario. Havera a indenizacéo do terceiro lesado (o veiculo que
foi batido) pelo agente causador do dano, contudo, cabera a este o direito de regresso
contra a pessoa que o colocou na situacao (pessoa gque atravessou a rua).

A “legitima defesa” é uma excludente que se caracteriza quando ha uma
ameaca de agressao ou uma agressao de fato, podendo ser vitima tanto o agente
como uma terceira pessoa. O agente também devera agir dentro dos limites e ndo
cometera excessos, pois comprovada uma maneira mais branda de evitar a agressao,
respondera pela reacéo exagerada (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017a, p. 181).

Sao excludentes de responsabilidade civil também o “caso fortuito e a forga
maior”, h& entendimentos diversos quanto a definicho de cada um, mas no
entendimento majoritario, o caso fortuito ocorre quando ha algum movimento da
natureza, como 0s desastres naturais e a forca maior ocorre com atos humanos,
contudo, que fogem do controle do agente, como as manifestacdes. Na teoria da
responsabilidade civil, ambas tém o mesmo efeito, rompem com o0 nexo causal, se
comprovado que os danos eram inevitaveis (VENOSA, 2013).

O dano decorrente de “culpa exclusiva da vitima” retira a responsabilidade civil
do agente, pois ndo houve manifestacdo da sua vontade para aquele resultado, muito
menos assumiu o risco do resultado danoso, desta forma, rompeu-se 0 nexo causal
entre a acdo e o dano. O agente ndo podera ser responsabilizado, pois ndo lhe poderia
exigir conduta diversa, haja vista que foi apenas um mecanismo das circunstancias.
E o exemplo de um atropelo ocorrido por culpa da vitima que se jogou na frente de
um carro que estava em alta velocidade. Para que a responsabilidade seja totalmente
afastada deve ser comprovada a culpa exclusiva da vitima, ndo podendo ser culpa
concorrente entre vitima e autor, pois nesses casos a responsabilidade sera
compartilhada (GONCALVES, 2012, p. 433).

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2017a, p. 184) trazem “o
exercicio regular de direito e estrito cumprimento do dever legal” como uma outra
excludente de responsabilidade civil. Explicam que quando o sujeito age dentro da
legalidade e dos direitos que lhe foram conferidos, ndo ha que se falar em
responsabilizagdo. E o exemplo de atletas de lutas, pois em algum momento havera

a leséo fisica de alguém, contudo, se esta dentro das regras do esporte e foi aceito
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previamente pelo lesado, ha o exercicio regular do direito e ndo ha a obrigacdo de
indenizar. Bem como quando um oficial de justica realiza o confisco de um bem
obedecendo a uma ordem judicial, pois ha o cumprimento de um dever legal.
Entretanto, deve-se observar os limites da a¢do, ndo podendo incorrer em abuso do
direito que Ihe foi conferido, pois nessa hipotese recaira a responsabilidade civil.

Por fim, Silvio de Salvo Venosa (2013, p. 65) explora o “fato de terceiro” como
uma excludente de responsabilidade civil. Aduz que o assunto tem grandes
discordancias entre autores e deve ser analisado no caso concreto. Em suma, o “fato
de terceiro” ocorre quando uma pessoa realiza uma agéo danosa e prejudica uma
outra pessoa, entretanto, foi motivado pela acdo de uma terceira pessoa, devendo a
vitima acionar o terceiro envolvido. Exemplifica com a hipétese de uma moto que foge
de uma batida subindo em uma calcada e que acaba ferindo um pedestre. A
jurisprudéncia demonstra baixa aceitacdo desta excludente e em muitos casos é um

argumento afastado pelo julgador.
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3 OINSTITUTO DOS ALIMENTOS

3.1 ALIMENTOS NO ORDENAMENTO JURIDICO

O ordenamento juridico brasileiro estabelece que todos os seres humanos tém
direito a vida e para que este principio seja efetivado, ndo so6 possibilitando a vida em
si, mas a vida digna, o individuo deve ter condi¢Bes de se desenvolver, com saude,
protecdo e oportunidades. Cabera ao sujeito buscar o seu sustento, contudo, aquele
gue nao tem condicdes de prover a sua subsisténcia deve contar com alguma forma
de auxilio. O estado e a sociedade tém a obrigacao fornecer instrumentos para que o
individuo possa se desenvolver, por meio de politicas publicas de assisténcia e de
protecdo, contudo, cabera a atuacéo social quando a familia ndo for capaz de prover
a subsisténcia, seja total ou parcial. Desta forma, no primeiro momento, é obrigacéo
do nucleo familiar proporcionar a vida e a dignidade (PEREIRA, 2018, p 500).

O entendimento atual sobre a familia € de que se configura como um nucleo
gue proporciona cuidado, afeto e seguranca, a visdo de que o casamento € o ponto
central e o objetivo é a reproducdo, é superada, dando lugar a busca pela protecao
do individuo. Os alimentos surgem no ordenamento juridico brasileiro como um
mecanismo de protecao da vida, pautado no principio da dignidade da pessoa humana
e na entidade familiar (FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 702).

A obrigacao alimentar € da familia, os parentes devem promover a subsisténcia
do seu familiar para que este possa se desenvolver com dignidade, haja vista que esta
a funcéo primordial da familia como um instituto, desta forma, os familiares podem
exigir alimentos uns dos outros. Em um segundo momento, nas hipoteses em que nao
ha a possibilidade da familia de prestar auxilio, recai para o Estado o dever de suprir
as necessidades do individuo, impedindo que este fique desamparado (VENOSA,
2017, p. 2017).

3.1.1 Conceito

O individuo tem necessidades diarias e para que sejam supridas é preciso que
este promova a sua subsisténcia por meio do trabalho por exemplo, entretanto, ha de
se falar nas pessoas que nao tem condicdes de suprir as suas necessidades, seja por

idade avancada, enfermidade, por ser incapaz ou por diversas outras razdes, entao,



29

para ajudar a estas pessoas, foi criado o instituto dos alimentos, que busca atender
as suas necessidades, garantindo a sua protecdo (MADALENO, 2018, p. 1144).

Os alimentos sao todos os bens exigidos para a subsisténcia de uma pessoa,
sendo assim, extrapolam o sentido da palavra e ndo se limitam aos alimentos
nutricionais, pois englobam uma gama de necessidades, como o lazer, as
vestimentas, a educacéo e a saude. O valor desembolsado com a finalidade alimentar,
busca suprir as exigéncias da vida na sociedade atual que demanda muito do
individuo, indo além do alimento propriamente dito, e buscando proporcionar conforto,
seguranca e oportunidades, pois todos as pessoas tém direito a vida digna
(GAGLIANO; PAMPLONA, 2017b, p. 791).

3.1.2 Pressupostos da obrigacdo de alimentos

A obrigacdo de pagar alimentos somente serd reconhecida se estiverem
preenchidos o0s pressupostos para a sua existéncia. Devera ser avaliada a
necessidade e a possibilidade, pois o juiz levara em conta a real necessidade do
requerente com a possibilidade de pagamento do requerido. Ou seja, se o requerente
realmente ndo tem condi¢cdes de prover 0 seu sustento e se aquele que pagara os
alimentos tem condicbes de arcar com este encargo sem prejudicar a sua
subsisténcia, haja vista que o principio da dignidade humana deve ser aplicado para
ambas as partes (VENOSA, 2017, p. 382).

Um terceiro pressuposto é que além da necessidade e da possibilidade, deve-
se levar em consideracdo a razoabilidade ou proporcionalidade do valor, pois o
pagamento de alimentos esta pautado na real necessidade do alimentando, ndo ha a
intencdo de enriquecimento sem causa, desta forma, deve ser razoavel a fixacao do
valor a ser pago, podendo ser variavel e revisado a qualguer momento (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2017b, p. 793).

Cabe frisar que o alimentante e o alimentando devem ser parentes em linha
reta ou colateral, recaindo a obrigacdo aos mais proximos e na falta destes aos
demais, podem também terem sido casados ou constituido uma unido estavel, pois a
obrigacdo esta pautada na solidariedade familiar (ARAUJO JUNIOR, 2018, p. 107).
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3.1.3 Espécies de alimentos

Os alimentos podem ser exigidos em diversas situacdes e cada uma gera uma
classificacdo diferente, desta forma, foram separadas cada espécie para melhor
entendimento, quais sejam: quando a natureza, a causa juridica, a finalidade e o

momento em que 0s mesmos sao requeridos (MADALENO, 2018, p. 1145).

3.1.3.1 Quanto a natureza juridica

Quando a natureza juridica, os alimentos podem ser “naturais”, ou seja, todo
alimento que tem como finalidade a prestacéo do que € limitadamente essencial para
a sobrevivéncia do individuo, a exemplo de roupas, comida, casa e medicamentos.
Os alimentos podem ser “civis”, ou seja, todo alimento que busca satisfazer as
necessidades e manter a condicdo de vida do requerente, a exemplo de manter um
padrdo de alimentacao, lazer e estudo que permanecerd apesar da mudanca da
situacdo em que se encontra o sujeito (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017b, p.
801).

3.1.3.2 Quanto a causa juridica

No tocante a causa juridica, Carlos Roberto Goncalves (2017, p. 781) divide os
alimentos em “legitimos”, que sédo os alimentos provenientes de alguma obrigagao
prevista em lei, como por exemplo 0 pagamento de pensao alimenticia, “voluntarios”
provenientes de uma manifestacdo de vontade daquele que nao tinha a obrigacéo de
dar, podendo ser durante a vida de forma contratual ou apés a morte de forma
testamentaria. Podem ser, ainda, “indenizatérios”, que s&o os consequentes de um

dano causado pelo devedor, por uma conduta ilicita.

3.1.3.3 Quanto a finalidade

Quanto a finalidade, os alimentos podem ser “definitivos” quando forem
estabelecidos por sentenca judicial, mesmo que possa ser revisada em algum
momento. Podem ser “provisionais”, que sao aqueles deferidos pelo juiz de forma
antecipada, no decorrer de uma acgao de alimentos, separacao, nulidade ou anulacao

de casamento ou divorcio. Por ultimo, podem ser “provisoérios”, que sao aqueles
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deferidos liminarmente em uma ac¢éo de alimentos de rito especial. Os dois Ultimos
tém a mesma finalidade, de proteger, desde logo, a parte vulneravel, contudo, deve

haver provas convincentes do quanto requerido (VENOSA, 2017, p. 383).

3.1.3.4 Quanto ao tempo

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2017b, p. 801) explicam que
guanto ao tempo em que séo requeridos, os alimentos podem ser “pretéritos”, ou seja,
anteriores a demanda, contudo, no ordenamento juridico ndo sdo aceitos, pois
acredita-se que se 0 requerente sobreviveu até a demanda judicial € porque o0s
alimentos ndo eram de fato necessarios. Podem der “atuais”, ou seja, requeridos a
partir da propositura da acéo, bem como podem ser “futuros”, pagos apenas apoés a

prolacédo da sentenca.

3.1.4 Caracteristicas do direito a alimentos

Os alimentos sdo um importante instituto do direito civil, consequentemente,
com a finalidade de entender melhor a sua aplicacdo, este estudo destacou as
principais caracteristicas que os comp8em conforme o entendimento dos autores

trabalhados a sequir.

3.1.4.1 Impenhoravel

Pra Caio Mario da Silva Pereira (2018) os alimentos sao “impenhoraveis”,
explica que esta caracteristica decorre do fato de que os alimentos sdo verbas
estritamente direcionadas a subsisténcia, desta forma, a sua penhora em razéo de
dividas colocaria em risco a sobrevivéncia do individuo, o que torna impraticavel a
penhora, pois a vida é um bem juridico de suma importancia e devera prevalecer em

comparacao a outros bens juridicos tutelados pelo direito.

3.1.4.2 Personalissimo

Outra caracteristica do instituto dos alimentos que se destaca € o “carater
personalissimo”, haja vista que, como ja foi dito, os alimentos constituem um

mecanismo de protecdo a vida de determinado sujeito e estdo ligados as suas
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necessidades especificas, 0 que impossibilita a destinagdo dos valores para outras
pessoas que nao sejam aquelas destinatarias dos alimentos. Um fator que demonstra
este entendimento € que no momento em que ha a fixagdo dos alimentos, 0 juiz
analisa as informacbes referentes ao requerente e ao requerido, levando em
consideracao a situacao pessoal e individual de cada parte, desta forma, néo teria
fundamento a utilizacdo dos alimentos por outra pessoa se ndo aquela que o0s
necessita (FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 709).

3.1.4.3 Incessivel

Caio Mério da Silva Pereira (2018, p. 504) explica que decorrente do fator
personalissimo dos alimentos, os mesmos tornam-se “incessiveis”, esta caracteristica
estd fundamentada na impossibilidade de cessdo do crédito alimenticio, por ser
impraticavel a separacdo dos valores devidos da pessoa que os tem direito. Contudo,
deve-se salientar que a proibicdo se limita aos créditos alimentares futuros, pois 0s
alimentos vencidos que ndo foram pagos pelo devedor, sdo considerados valores
comuns e sao passiveis da cesséo, ja que a sua finalidade ndo € mais a de promover

a subsisténcia do individuo, pois este sobreviveu apesar de ndo ter acesso ao crédito.

3.1.4.4 Incompensavel

Paulo Lobo (2011, p. 377) traz outra caracteristica importante dos alimentos
gue é a impossibilidade de compensacao. Explica que a compensacao ocorre quando
um individuo é credor e devedor de outro simultaneamente, oportunidade em que para
finalizar a obrigacéo é requerida a compensacao da divida em raz&o do crédito com o
mesmo individuo. Quando o alimentando tem uma divida com o alimentante, ndo pode
requerer a compensagao do valor no momento em que forem pagos os alimentos, pois
h& uma diferenca na natureza juridica dos créditos, sendo uma de cunho econdmico

e outra de cunho “existencial’.

3.1.4.5 Imprescritivel

Os alimentos sdo também “imprescritiveis”, esta caracteristica existe porque
por mais que o alimentando tenha o direito de requerer os alimentos e nao o faca ou

que os deixe de receber por determinado espaco de tempo, jamais deixara de ter
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direito aos mesmos, desde que estejam presentes 0s pressupostos da obrigacao.
Contudo, ha a ressalva de que passados dois anos desde o ndo pagamento de um
crédito alimentar, este prescrevera, pois o que nao prescreve € o direito aos alimentos
(PEREIRA, 2018, p. 504).

3.1.4.6 Atual

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2016, p. 712) explicam que 0s
alimentos séo caracterizados pela “atualidade”, desta forma, os créditos
disponibilizados para suprir as necessidades do alimentando devem estar de acordo
com a evolucdo econdmica do pais, ou seja, sofrera modificacbes conforme a inflacao
e 0 aumento do custo de vida. A atualidade dos alimentos é fundamental para que os
mesmos ndo sejam desvalorizados, nem percam a sua finalidade, assim, se mantera
a correcao dos valores em conformidade com fontes seguras e oficiais de atualizacao,

0 que evita, inclusive, ajuizamento de acdes de cunho meramente revisional.

3.1.4.7 Intransacionavel

7

Outra caracteristica do direito a alimentos é que este é “intransacionavel”,
portanto, ndo pode sofrer transacéo e é consequéncia de ser um direito de natureza
existencial e indisponivel. Note-se que apenas o direito de requerer alimentos € de
fato proibido de ser transacionado, os valores estipulados a titulo de alimentos néo
sofrem de tal limitacdo, pois € possivel que no decorrer de uma acdo de alimentos
seja feito um acordo entre as partes para possibilitar o pagamento de parcelas em
atraso e até mesmo as que ainda irdo vencer, de modo a proteger os interesses do
alimentando (GONCALVES, 2017, p. 793).

3.1.4.8 Irrenunciavel

A “irrenunciabilidade” configura uma caracteristica do direito a alimentos,
renuncia ao direito € vedada em razao da finalidade deste de tutelar a vida e proteger
a aplicacao do principio da dignidade da pessoa humana. Assim, o direito a alimentos
sempre existira quando estiverem presentes 0s requisitos da sua exigibilidade e
mesmo que nédo seja reclamado em juizo, ndo estara configurada a renuncia, mas

apenas o0 ndo exercicio do direito. Os alimentos futuros serdo sempre devidos ao
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alimentando a qualquer momento, por sua vez, os alimentos vencidos podem ser
objeto de rendncia, por serem valores ndo destinados a sobrevivéncia do alimentando
(LOBO, 2011, p. 376).

3.1.4.9 Irrepetivel

A ultima caracteristica abordada no presente trabalho € a “irrepetibilidade” dos
alimentos. Carlos Roberto Gongalves (2017, p. 794) explica que no direito civil os
valores pagos a titulo de alimentos ndo podem ser restituidos, pois sdo oriundos de
uma obrigacdo moral e ndo sdo uma antecipacgao, configuram o pagamento de uma
divida atual. Os alimentos séo irrepetiveis mesmo na hipétese em que se reconheca
judicialmente que ndo séo devidos, mas o principio da irrepetibilidade tem limitacdes,
pois quando restar provado o dolo ou o erro no pagamento, podera ser requerida a
restituicdo dos valores pagos.

O principio da irrepetibilidade € de suma importancia para o instituto dos
alimentos, dele se extrai a esséncia dos alimentos, pois a protecao do individuo em
situacdo de vulnerabilidade € superior em comparacao a desvantagem econdémica do
alimentante.

Neste mesmo sentido entende Maria Berenice Dias (2007):

Em sede de alimentos ha dogmas que ninguém questiona. Talvez um dos
mais salientes seja o principio da irrepetibilidade. Como os alimentos servem
para garantir a vida e se destinam a aquisicdo de bens de consumo para
assegurar a sobrevivéncia é inimaginavel pretender que sejam devolvidos.
Esta verdade é tdo evidente que até é dificil sustentid-la. Ndo ha como
argumentar o 6bvio. Provavelmente por esta l6gica ser inquestionavel é que
o legislador sequer preocupou-se em inseri-la na lei. Dai que o principio da
irrepetibilidade é por todos aceito mesmo ndo constando do ordenamento
juridico (DIAS, 2007, p. 01).

A irrepetibilidade dos alimentos poderia ser entendida como uma espécie de
“‘doagao com carater compulsorio”, pois ha a perda de patriménio de um lado sem
qualquer beneficio e acréscimo do outro lado sem qualquer custo, além de ser um ato

obrigatorio e passivel de medidas punitivas previstas em lei (OLIVEIRA, 2015, p. 06).

3.1.5 Principios do direito aos alimentos

Na Constituicdo Federal de 1988 estdo elencados os principios constitucionais
do direito brasileiro que sdo o resultado do desenvolvimento da protecdo do ser

humano, apés diversas discussdes e lutas para que todos os individuos sejam
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tutelados de forma igualitaria e tenham acesso a vida em sociedade com saude,
oportunidade e seguranca.

Os principios sdo a base para o direito de familia, pois a familia tem a finalidade
de promover a protecao dos sujeitos que fazem parte dela, por isso, busca estabelecer
responsabilidades a cada sujeito para que possa constituir um mecanismo de tutela
dos seus membros, bem como de fornecer a vida digna, segura e saudavel (PEREIRA,
2018).

A previsao constitucional do direito de familia por meio dos principios € uma
forma do Estado promover a efetividade do direito privado no tocante aos “temas
socialmente relevantes”, ja que a tutela do cidadao é o seu dever principal, devendo
proporcionar a familia condi¢des de exercer a sua funcdo (TARTUCE, 2017).

No entendimento de Maria Berenice Dias (2016), Pablo Stolze Gagliano e
Rodolfo Pamplona Filho (2017b), os principios do direito de familia se dividem e duas
vertentes. A primeira sdo 0s principios gerais, sdo aqueles que recaem em todos as
ramificacBes do direito como é o exemplo do principio da dignidade da pessoa humana
e a segunda sdo os principios especiais, agueles que sado especificos do direito de
familia e as suas relac¢des atuais, sdo norteadores da aplicacdo desse ramo do direito
e tutelam os seus valores essenciais, € 0 exemplo do principio da solidariedade
familiar.

Dentre todos principios constitucionais e os principios do direito de familia, este
trabalho abordara de forma mais aprofundada os principios que sdo considerados a

base do direito alimentar, principalmente no tocante aos alimentos gravidicos.

3.1.5.1 Principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana esta previsto no artigo 1°, inciso I
da Constituicdo Federal de 1988 e € considerado um grande passo para a
consagracao dos direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro.

Carlos Roberto Gongalves (2017) explica que a constituicdo estabelece que a
familia tem a finalidade de tutelar os seus membros e proporcionar a vida digna, por
se tratar de um ramo do direito pautado no ser humano e no seu bem-estar.

Neste mesmo sentido Madaleno (2018) traz a analise de diversos dispositivos
constitucionais que fundamentam o principio da dignidade da pessoa humana no

direito de familia. O artigo 226, § 7° estabelece que o principio da dignidade da pessoa
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humana em conjunto com o principio da paternidade responsavel devem ser 0s
norteadores do planejamento familiar, bem como o artigo 227 que designa a protecao
da crianca e do adolescente a familia, a sociedade e ao Estado, prescrevendo todos
os seus direitos, incluida a dignidade da pessoa, haja vista que é nesta fase que se
forma a personalidade do sujeito. Além das criancas e adolescentes, a constituicao
estabelece a protecdo da dignidade dos idosos no artigo 230.

Maria Berenice Dias (2016) afirma que o principio da dignidade da pessoa

humana foi uma conquista valiosa para o direito patrio:

Trata-se do principio fundante do Estado Democratico de Direito
sendo afirmado j& no primeiro artigo da Constituicdo Federal. A preocupacgéo
com a promocéao dos direitos humanos e da justica social levou o constituinte
a consagrar a dignidade da pessoa humana como valor nuclear da ordem
constitucional. Sua esséncia é dificil de ser capturada em palavras, mas
incide sobre uma infinidade de situagbes que dificilmente se consegue
elencar de antemao. Talvez possa ser identificado como o principio de
manifestagdo primeira dos valores constitucionais, carregado de sentimentos
e emoc0Bes e experimentado no plano dos afetos. Na medida em que a ordem
constitucional elevou a dignidade da pessoa humana a fundamento da ordem
juridica, houve uma opcéo expressa pela pessoa, ligando todos os institutos
a realizacdo de sua personalidade. Tal fenbmeno provocou a
despatrimonializacéo e a personalizagéo dos institutos juridicos, de modo
a colocar a pessoa humana no centro protetor do direito (DIAS, 2016, p. 48).

Para Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2017b, p. 95)
estabelecer uma definicdo especifica do que € o principio da dignidade humana é
complicado, pois se configura como um principio grandioso que abarca diversos
sentidos, contudo explicam que traducdo mais préxima é que seria “um valor
fundamental de respeito a existéncia humana, segundo as suas possibilidades e
expectativas, patrimoniais e afetivas, indispensaveis a sua realizacdo pessoal e a
busca da felicidade”. O principio ndo busca tutelar a mera existéncia do individuo, mas
a garantia de uma vida plena, protegida de todos em todos os sentidos.

No tocante a obrigacdo alimentar, este principio configura o seu principal
fundamento de existéncia, haja vista que a finalidade dos alimentos € de promover a
vida com saude e garantir o desenvolvimento fisico e mental do alimentando da melhor
forma possivel.

Além da presenca do principio na finalidade pratica dos alimentos que é de
protecdo a vida, é aplicado também quando se trata da fixa¢do da obrigacdo alimentar,
ja que os valores desembolsados a titulo de alimentos devem envolver todos os gastos
essenciais para a subsisténcia do individuo, mas também devem atender as
necessidades de uma existéncia com dignidade (BATISTA FILHO, 2012).
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3.1.5.2 Principio da solidariedade familiar

O principio da solidariedade estéa previsto no artigo 3°, inciso |, da Constituicao
Federal de 1988, contudo, a sua aplicabilidade no direito de familia esta prevista
conforme os artigos 226, 227 e 230 que tratam da protecdo a familia, a crianca, ao
adolescente e ao idoso, respectivamente.

Caio Mério da Silva Pereira (2018) afirma que o principio da solidariedade
significou um grande avanco para o direito brasileiro, pois estabelece a sua utilizacéo
em todos os ambitos da vida em sociedade, por se tratar de um “fato social”, em que
se busca a solidariedade de todos que estéo inseridos na vida social, seja ho nucleo
familiar, ou nas demais relacdes.

A solidariedade familiar nasce da solidariedade social prevista na Constituicao
Federal no seu artigo 4° que € um dos pressupostos da republica federativa, mas a
solidariedade familiar, apesar de ser um desdobramento tem forca de principio. O
objetivo da sociedade é de que todos estejam trabalhando em conjunto para o
equilibrio social e a harmonia, consequentemente devem ser solidarios uns com 0s
outros para alcancar este objetivo e como a familia € uma peca dentro da sociedade,
devera aplicar a solidariedade entre os seus membros (PAMPLONA FILHO, 2017,
5 min. e 4 seg.).

Paulo L6bo (2011) explica a aplicacdo do principio da solidariedade:

O pathos da sociedade de hoje, comprovado em geral por uma andlise
mais detida das tendéncias dominantes da legislacdo e da aplicacdo do
direito, é o da solidariedade, ou seja, da responsabilidade, ndo apenas dos
poderes publicos, mas também da sociedade e de cada um dos seus
membros individuais, pela existéncia social de cada um dos outros membros
da sociedade. Para o desenvolvimento da personalidade individual é
imprescindivel o adimplemento dos deveres inderrogaveis de solidariedade,
gue implicam condicionamentos e comportamentos interindividuais
realizados num contexto social (LOBO, 2011, p. 63).

A solidariedade tem como finalidade a reciprocidade entre as pessoas, que
devem ajudar umas as outras, principalmente quando se trata do nucleo familiar, pois
deve buscar promover protecéo, cuidado, carinho, educacao, compaixao e apoio entre
0s seus membros, preparando os individuos para a vida em sociedade (SILVA, 2012).

Os alimentos configuram um instituto que realiza a protecdo de um individuo
em situacao de necessidade e esta diretamente ligado ao principio da solidariedade,
pois determina que € obrigacao reciproca dos familiares de auxiliarem uns aos outros
e disponibilizarem valores a titulo de alimentos. Quando n&o ha a possibilidade de
auxilio da propria familia, deverd o Estado promover a alimentag¢do por se tratar de
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uma obrigagcéo de solidariedade que engloba toda a sociedade (BATISTA FILHO,
2012).

O principio da solidariedade norteia o ordenamento juridico, principalmente os
direitos sociais, um exemplo é a obrigacéo alimentar que deve ser realizada de forma
solidaria e voluntéria entre os familiares, mas quando isso ndo ocorre, cabera a acao
judicial ou o fornecimento pelo Estado. No tocante aos alimentos gravidicos a
solidariedade esta presente na obrigacao do pai de presta-los, podendo até os avos
paternos serem acionados para realizar a obrigacdo caso o pai ndo tenha condicdes

de arcar com os valores.

3.1.5.3 Principio da igualdade

O principio da igualdade é um dos fundamentos para o principio da dignidade
humana, pois aqui € garantido um tratamento igualitério, afastando qualquer
discriminagdo entre os individuos, entretanto, a igualdade deve ser aplicada em
conformidade com as diferencas dos grupos em que cada um esta inserido, sejam
psicolégicas, sociais ou econémicas (MADALENO, 2018).

Paulo Lobo (2011) explica que:

O principio constitucional da igualdade (a fortiori normativo) dirige-
-se ao legislador, vedando-lhe que edite normas que o contrariem, a
administragcdo publica, para que programe politicas publicas para superagéo
das desigualdades reais existentes entre os géneros, a administracdo da
justica, para o impedimento das desigualdades, cujos conflitos provocaram
sua intervencdo, e, enfim, as pessoas para que o observem em seu
cotidiano. Sabe--se que costumes e tradi¢fes, transmitidos de geracdo a
geracdo, sedimentaram condutas de opressdo e submisséo, no ambiente
familiar, mas ndo podem ser obstaculos a plena realizacdo do direito
emancipador (LOBO, 2011, p. 66).

A Constituicdo Federal positivou o principio da igualdade no seu artigo 5°, no
qual afirma que todos os individuos sdo iguais aos olhos da lei, contudo, ndo parou
por ai, o inciso | deste mesmo artigo determina que homens e mulheres séo iguais e
tem os mesmos direitos e as mesmas obrigacdes. Além disso, o artigo 266, § 5°,
positivou a igualdade entre homens e mulheres no tocante ao casamento, que pode
ser aplicado também na unido estavel ou em qualquer outra formacao familiar. Assim,
percebe-se que a constituicdo demandou em diversos artigos a igualdade geral, bem
como a igualdade no ambito do direito de familia (DIAS, 2016).

A igualdade familiar também esta prevista conforme o artigo 227, 8§ 6° da

Constituicdo Federal e o artigo 1.596 do Cdédigo Civil, que estabelecem a igualdade
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na filiacdo, pois ndo ha nenhuma hipétese em que possa existir desigualdade entre
filhos (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017b).

Desta forma, a igualdade entre os membros de uma familia possibilita maior
garantia de protecdo e o0s alimentos configuram um exemplo disto, pois,
independentemente do filho ser do casamento ou n&o, de ser homem ou mulher quem
demanda ou de ser a mae demandando do filho, todos tém o direito de requerer
judicialmente alimentos e ter o seu pedido acolhido. Assim, os alimentos gravidicos
configuram uma conquista da igualdade de género e filiacdo, pois muitas vezes a
gravidez é fruto de um relacionamento passageiro, mas mesmo assim, gera 0 acesso
ao alimento, o que era muito dificil antes da positivacdo do principio da igualdade e a

aplicacao da moral do direito de familia.

3.2 ALIMENTOS GRAVIDICOS

Na atualidade as relacdes interpessoais demonstram crescente fungibilidade e
€ possivel constatar que em conjunto com a maior liberdade de escolhas e a
autonomia sexual das pessoas houve um aumento na quantidade de mulheres
gravidas que sofrem como abandono do genitor do seu filho, isto proporcionou
situacdes de desamparo das gestantes e dos nascituros (ARAUJO JUNIOR, 2018, p.
113).

Nesse sentido, foi criado no ordenamento juridico brasileiro o instituto dos
alimentos gravidicos por meio da Lei 11.804/2008, visando a tutela da gestante e do
bebé, promovendo auxilio econémico a fim de proporcionar a aplicacdo do principio
da dignidade da pessoa humana.

3.2.1 A Lei11.804/2008

O legislador ciente da lacuna existente no tocante ao direito de alimentos dos
nascituros e das mulheres em situacdo gestacional, buscou sanar as discussoes
sobre o tema e promover a tutela juridica desses sujeitos com a criacéo dos alimentos
gravidicos, instituto previsto na Lei 11.804/2004, publicada em 05 de novembro de
2008 (DONOSO, 2009, p. 02).

A Lei de alimentos gravidicos trouxe inUmeras inovacdes. A gestante passa a
ter legitimidade para requerer os alimentos, sem a necessidade de parentesco,

casamento ou unido estavel, basta estar gravida e ter indicios de que o alimentante é
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o0 genitor do bebé. Além disso, a Lei inova quanto ao conteudo probatério, pois ndo se
faz necessario que a paternidade esteja provada por meios oficiais, bastando indicios
da paternidade. Outra inovacdo importante trazida pela Lei € que a finalidade dos
alimentos gravidicos € a tutela tanto da gestante quando do nascituro, protegendo
duas vidas (CALDEIRA, 2010).

A lei aqui trabalhada, tem como objetivo a efetivacdo de principios
constitucionais, bem como de principios morais da sociedade, pois promovem a
protecdo da vida, da saude, da dignidade e da existéncia, aplicados desde o
surgimento do sujeito em sua fase de desenvolvimento gestacional. Contudo, Denis
Donoso (2009, p. 02) chama atenc¢éo para o fato de que ao nascituro nunca foi negado
0 acesso a alimentos, abrindo espaco para o questionamento da necessidade da lei.

Como visto, os alimentos gravidicos positivados nha Lei 11.804/2008, trouxeram
novidades, entretanto, neste trabalho sera possivel perceber que apesar das
inovacgles, a lei é criticada em diversos aspectos, como por exemplo a dificuldade
criada para o homem promover a sua defesa, assunto que seré trabalhado no decorrer

deste estudo.

3.2.2 Conceito dos alimentos gravidicos

O ordenamento juridico péatrio tem como base os direitos fundamentais, que
sdo garantidos a todas as pessoas indiscriminadamente e para que a haja a aplicacéo
pratica destes direitos, foram criados diversos mecanismos, dentre eles estdo o0s
alimentos gravidicos.

Gediel Claudino de Araudjo Janior (2018, p. 113) explica que os alimentos
gravidicos configuram o direito que uma mulher em gestacdo possui de reclamar
alimentos ao pai do bebé para conseguir atender as necessidades da gravidez e toda
a despesa que dela advir.

Sobre o0 que s&o os alimentos gravidicos, concorda Rolf Madaleno (2018) ao

afirmar:

Os alimentos gravidicos representam uma pensao alimenticia reclamada pela
gestante para cobrir as despesas adicionais do periodo de gravidez e que
sejam dela decorrentes no periodo compreendido entre a concepgdo e o
parto, inclusive as despesas referentes a alimentacao especial, assisténcia
médica e psicologica, exames complementares, internacfes, parto,
medicamentos e demais prescricbes preventivas e terapéuticas
indispenséaveis, conforme prescricdo médica (art. 2° da Lei n. 11.804/2008),
pois ndo seria justo que apenas a gestante arcasse com 0s custos e as
responsabilidades da gravidez (MADALENO, 2018, p. 1203).
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Nesse sentido, resta claro que a mulher tera o auxilio do pai do seu filho, mas
nenhum dos dois devera ser responsabilizado pelos gastos oriundos da gravidez
sozinhos, ou seja, os valores necessarios também serdo de obrigacdo da gestante,
pois 0 encargo recai sobre os ambos os pais, levando em considerac&o 0s recursos
de cada um, conforme previsto no artigo 2° pardgrafo Unico da Lei 11.804/2008
(TARTUCE, 2017, p. 342).

3.2.3 O nascituro e os direitos tutelados

No entendimento de Silvio de Salvo Venosa (2017, p. 493) “o nascituro é o ser
humano ja concebido, que se encontra no ventre materno por nascer. Sua
potencialidade de vida deve ser protegida pelo ordenamento”. Nesse sentido, ao
afirmar que o nascituro deve ser protegido, demonstra a sua importancia para o direito,
inclusive pelo fato da lei tutelar a vida desde a concepcédo em diversas ocasifes.

O inicio da vida € um tema bastante discutido, principalmente no ambito do
direito civil, pois dele surgiram duas teorias que s&o muito importantes para o
entendimento e aplicagao do direito. A primeira é a teoria “natalista” a qual afirma que
a vida so0 se inicia apos 0 nascimento com vida. A segunda € a teoria “concepcionista”
a qual entende que a vida humana tem inicio no momento em que ocorre a concepcao
(PAIANO, 2009, p. 10).

A teoria “natalista” baseia-se na interpretacéo limitada do Cddigo Civil de 2002,
no qual esta positivado que o inicio da personalidade juridica ocorre quando ha o
nascimento com vida, desta forma, a teoria afirma que ndo ha a possibilidade de o
nascituro ser uma pessoa, nem constituir direitos, apenas meras expectativas destes,
contudo, esse entendimento acaba sendo incompleto, pois ignora os demais
dispositivos que compdem o ordenamento juridico patrio (TARTUCE, 2017).

No tocante a vertente “concepcionista”, o nascituro € pessoa e deve ser
tutelado pelo ordenamento juridico, podendo ser titular de direitos e € capaz de possuir
personalidade antes do seu nascimento (FARIAS, 2009, p. 49).

Apesar do codigo civil adotar a teoria “natalista” ao afirmar no artigo 2° que a
personalidade juridica se inicia ap0s 0 nascimento com vida, 0 nascituro é tutelado
pelo ordenamento juridico e pode adquirir diversos direitos. Sendo assim, € um sujeito
de direito, e a lei de alimentos gravidicos se baseia justamente na teoria

“concepcionista” no momento em que confere ao nascituro a possibilidade de requerer
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alimentos gravidicos ainda no Utero materno, ndo se limitando ao nascimento com
vida para a sua validacdo, bem como por tipificar a responsabilizacéo parental desde
o0 inicio da existéncia (MADALENO, 2018, p. 1203).

Desta forma, apesar do artigo 2° do Caédigo Civil de 2002, o nascituro € sujeito
de direito e pode adquiri-los, como por exemplo na hip6tese prevista no artigo 542 do
mencionado cédigo em que pode configurar a posi¢cdo de donatario, bem como na
previsao do artigo 1.798 em que pode configurar a posicédo de sucessor.

Passada a discussao quanto ao inicio da vida, cabe tratar da aplicacéo pratica
dos direitos do nascituro e Maria Berenice Dias (2008) afirma que a lei de alimentos

foi essencial para a protecao dos direitos do nascituro:

Ainda que inquestionavel a responsabilidade parental desde a concepcgéao, 0
siléncio do legislador sempre gerou dificuldade para a concessdo de
alimentos ao nascituro. Raras vezes a Justica teve a oportunidade de
reconhecer a obrigacdo alimentar antes do nascimento, pois a Lei de
Alimentos exige prova do parentesco ou da obrigacdo. O méximo a que se
chegou foi, nas ac¢des investigatdrias de paternidade, deferir alimentos
provisérios quando ha indicios do vinculo parental ou apds o resultado
positivo do teste de DNA. Gragas a Sumula do STJ, também a resisténcia em
se submeter ao exame passou a servir de fundamento para a antecipacgéo da
tutela alimentar (DIAS, 2008, p. 01).

Contudo, Flavio Tartuce (2017, p. 342) discorda e afirma que a Lei 11.804/2008
nao trouxe novidades ao ordenamento juridico patrio, pois 0 acesso aos alimentos
pelo nascituro era possivel através de a acdo comum de alimentos em que podiam
ser requeridos provisoriamente, conclui, ainda, que a lei de alimentos gerou um
retrocesso quanto aos direitos do nascituro, pois a legitimidade esta limitada a mulher
e ndo ao nascituro por meio de um representante.

No entendimento deste trabalho a lei de alimentos gravidicos promoveu
melhorias para o alimentando, pois ficou mais facil e agil o acesso aos alimentos, bem
como se positivou o direito do nascituro e da gestante, o que gera maior seguranca

juridica para ambos.

3.2.4 Acéo de alimentos gravidicos

Nesse momento o trabalho abordara a acdo de alimentos gravidicos e as suas
peculiaridades em conformidade com a Lei n® 11.804/2008 e o Cdodigo de Processo
Civil de 2016.
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3.2.4.1 Procedimento

A acgéo de alimentos gravidicos esta estabelecida conforme a Lei 11.804/2008,
a qual determina os pressupostos e elementos necessarios para a sua propositura.
Entretanto, no tocante ao procedimento, Gediel Claudino de Araujo Junior (2018, p.
113) chama atencdo para o fato de que ndo esta claro qual seria o procedimento
adotado nas acbes de alimentos gravidicos. A lei apenas estabelece como
disposicdes supletivas a Lei de Alimentos n° 5.478/68 e o Cddigo de Processo Civil.
Importa salientar que mesmo sem uma indicacéo precisa do procedimento, a acao de
alimentos gravidicos devera estar pautada na celeridade processual para que cumpra
a sua finalidade de promover a mulher e ao nascituro uma gestacao saudavel.

Na pratica, o processo de alimentos gravidicos se inicia com a peticdo inicial
acompanhada de laudo médico que ateste a gravidez e que ha chances de se
desenvolver e outros documentos em conformidade com os artigos 319 e 320 do
Cddigo de Processo Civil, apos, podera ser realizada audiéncia de justificacdo com
oitiva das partes e de testemunhas, concluida esta fase, sera apreciado o pedido de
antecipacdo dos efeitos da acao pelo juiz e a citacdo do suposto pai, que devera
manifestar-se no prazo de cinco dias, por ultimo, serd prolatada a sentenca.
Lembrando que todo o tramite processual deve se dar o mais rapido possivel, haja
vista que uma gestacédo tem o tempo maximo de nove meses, evitando que ocorra a
perda do objeto da acdo com o0 nascimento da crianga antes da resolucdo do mérito
(ARAUJO JUNIOR, 2018, p. 113).

A audiéncia de justificacdo era uma fase obrigatéria no processo de alimentos
gravidicos, contudo, o artigo o qual estava prevista foi revogado. Maria Berenice Maria
Berenice Dias (2008, p. 02) foi uma das pessoas que criticou a necessidade da
audiéncia de justificacdo, pois acredita que em muitas situacdes as provas trazidas
pela gestante sédo suficientes para o convencimento do juiz, sendo desarrazoado a
obrigacdo de marcacéo de audiéncia, ainda mais que ha dificuldade de ajustes nas
pautas dos juizes, bem como que ha um atraso no andamento do processo, haja vista
a necessidade de prazo para citacdo, cumprimento de mandato, entre outros, desta
forma, o deferimento dos alimentos gravidicos ndo deveria ficar adstrito a realizacéo
da audiéncia de justificagéo.

Uma peculiaridade importante na acdo de alimentos gravidicos € que o valor

fixado para o pagamento dos alimentos retroagira até a data em que houve a
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concepgao do nascituro e ndo a partir da citagdo, como ocorre nas demais acdes, pois
€ uma forma de garantir o pagamento, j& que o réu poderia dificultar a citacdo até a
data do nascimento, prejudicando o objeto da acdo (PAMPONA FILHO, 2018, 26min.
e 52 seq.).

3.2.4.2 Competéncia e foro

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2016, p. 753) afirmam que
nas acoes de alimentos em geral, a competéncia para julgar os processos sera do
juizo de familia na comarca em que residir o alimentando, conforme artigo 53, 1l do
CPC, ou seja, quando houver o pedido de alimentos gravidicos, o foro da acéo sera a

residéncia da gestante e do nascituro.

Como a acao de alimentos gravidicos visa a prote¢cdo do nascituro, sendo a
gestante um mecanismo para possibilitar o seu desenvolvimento saudavel e apenas
configura como uma representante legal dos direitos do seu filho, o foro competente
sera o do domicilio da gestante, que terd como prazo para ajuizar a acdo do inicio da

gravidez até o momento do nascimento (FARIAS, 2009).

3.2.4.3 Provas

E regra geral do direito, conforme previsto no artigo 333, I, do Cdodigo de
Processo Civil, que o 6nus probatério compete ao autor da acdo que devera
apresentar as provas para demonstrar que o quanto requerido constitui direto seu,
neste caso, em se tratando dos alimentos gravidicos, compete a mulher em estado
gestacional o 6nus da prova (SOUSA, 2010, p. 31).

A Lei de alimentos gravidicos trouxe inovagdes no tocante ao conteudo
probatdério, pois 0 seu artigo 6° permite que o requerimento da parte seja deferido pelo
juiz com base apenas em indicios: “Art. 6° Convencido da existéncia de indicios da
paternidade, o juiz fixara alimentos gravidicos que perdurardo até o nascimento da
crianca, sopesando as necessidades da parte autora e as possibilidades da parte ré”
(BRASIL, 2008).

Paulo Nader (2016, p. 735) explica que nas a¢des de alimentos gravidicos nao
€ possivel a exigéncia de prova pericial de DNA, pois estudos informam que a

realizacdo do exame durante a gestacdo pode trazer sofrimento ao feto, gerar risco
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ao seu desenvolvimento saudavel e até mesmo causar a morte do nascituro, mas nao
h& a proibicdo da realizagdo do exame. Neste sentido, as provas que acompanham o
processo devem ser oriundas de outras fontes, como € o exemplo de fotos das partes
que indiguem terem tido um relacionamento amoroso, cartas, conversas em
aplicativos e depoimentos de testemunhas que confirmem a declaracéo da gestante.
Vale ressaltar que quando as partes sdo casadas, ndo ha necessidade de producao
de prova, pois ha presuncéo de paternidade

E também o entendimento de Maria Berenice Dias (2008) que ainda traz a

problematica do custo para a realiza¢do do exame de DNA:

N&o ha como impor a realizacdo de exame por meio da coleta de liquido
amni6tico, o que pode colocar em risco a vida da crianga. Isso tudo sem
contar com o custo do exame, que pelo jeito ter4 que ser suportado pela
gestante. Nao h@ justificativa para atribuir ao Estado este 6nus. E, se
depender do Sistema Unico de Saude, certamente o filho nascera antes do
resultado do exame (DIAS, 2008, p. 02).

Desta forma, as provas colacionadas aos autos ndo vao provar
necessariamente a paternidade, mas tém o poder de demonstrar a possibilidade
desta, bem como de “conduzir a presungdo” de que o homem é o pai do nascituro
(DONOSO, 2009, p. 11).

No tocante a producdo probatéria do réu, poderd& o mesmo requerer a
realizacdo do exame de excludente de paternidade, por meio de uma pericia
hematoldgica que verifigue a compatibilidade do grupo sanguineo do nascituro e do
pai, além de poder apresentar, caso seja a sua realidade, atestado que comprove ter
feito vasectomia anterior ao periodo da concepcao, demonstrando ser estéril e que
nao tem a capacidade biol6gica para a geracao de um filho. Podera ainda, comprovar
estar em viagem ou morando em outro lugar ao tempo da concepcao, através de
testemunhas, reserva de hotéis, passagens aéreas entre outros, além das diversas
outras formas de comprovagao que vao variar conforme o caso concreto (SOUSA,
2010, p. 32).

3.2.4.4 Legitimidade

No tocante a legitimidade para requerer os alimentos, ha uma divisdo de
entendimentos, pois ha o entendimento que se fundamenta na teoria concepcionista
e afirma que a legitimidade ativa € do nascituro, portanto, a gestante seria a sua

representante legal, consequéncia direta da propria Lei © 11.804/2008 que da ao
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nascituro o direito aos alimentos gravidicos. Entretanto, a legitimidade ativa nas acdes
de alimentos gravidicos ndo esta clara na legislagao, ja que no primeiro momento o
entendimento € de que os alimentos sdo direcionados para a mulher gestante,
conforme o artigo 1°, logo apds, a lei da a entender de que os valores tém a finalidade
de proteger o nascituro, pois o paragrafo Unico do artigo 6° afirma que se ocorrer o
nascimento com vida, os alimentos gravidicos transformam-se em pensao alimenticia
se limitando as necessidades da crianca. Desta forma, nas hipoteses em que houver
a propositura da acdo em nome da gestante o juiz devera dar provimento a inicial,
haja vista que ndo ha clareza na lei quanto a legitimidade ativa (FARIAS;
ROSENVALD, 2016, p. 751).

No entendimento de Denis Donoso (2009, p. 07), a legitimidade para a
propositura da acdo é da genitora, pois é a pessoa gque possuira a titularidade dos
alimentos. Somente apos o nascimento do bebé com vida e a conversao dos alimentos
gravidicos em penséao alimenticia € que haverd a mudanca de titularidade, sendo os
alimentos direcionado ao filho, que, nesse caso, terd legitimidade para propor uma
acao de revisao de alimentos. Contudo, ndo afasta a possibilidade de o polo ativo ser
composto por um litisconsorcio entre a genitora e o nascituro, pois a lei ndo fornece
elementos satisfatérios para definir a legitimidade ativa.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2016, p. 751) chamam
atencao para o fato de que o Ministério Publico pode compor o polo ativo da acéo,
haja vista que possui legitimidade para atuar como “substituto processual”, em que
entra com a acao de alimentos em seu nome, contudo, requer direitos para outrem.
Quanto a legitimidade passiva da acdo, caberd ao homem indicado como genitor do
bebé, sendo possivel que a obrigacdo atinja os avls, que podem configurar o polo

passivo também, caso o genitor ndo tenha condi¢gBes de arcar com a obrigacao.

3.2.5 Conversao dos alimentos gravidicos em penséao alimenticia

Como ja foi abordado, a lei de alimentos gravidicos estipulou no paragrafo unico
do artigo 6° que “ApOGs o nascimento com vida, os alimentos gravidicos ficam
convertidos em pensao alimenticia em favor do menor até que uma das partes solicite
a sua revisao” (BRASIL, 2008).

Rolf Madaleno (2018, p.1203) afirma que apoOs deferido o requerimento de

alimentos gravidicos, fixado o valor da prestacdo pelo juiz e entdo, ocorrido o
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nascimento com vida, havera, automaticamente, a transformacdo dos alimentos
gravidicos em pensdo alimenticia, esta conversdo esté prevista em lei e ndo exige a
prova efetiva da paternidade. A penséo alimenticia tera carater definitivo e somente a
requerimento do alimentante ou do alimentando é que podera ser revisada ou
exonerada judicialmente.

Na acdo de revisdo, 0 juiz podera determinar que a pensao permaneca
inalterada, podera modificar o valor, bem como podera suspender a obrigacédo. As
partes deverdo produzir novas provas para justificar o seu requerimento, inclusive a
prova de paternidade. Ressalta-se que o juiz levara em conta a situacdo atual das
partes, as necessidades e possibilidades de cada um, avaliando por um critério social
e econdmico e durante o processo 0 alimentante devera realizar o pagamento dos

valores até que tenha decisao judicial em contrario (SOUZA, 2013, p. 03).
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4 A RESPONSABILIDADE CIVIL PARA FALSA IMPUTACAO DE PATERNIDADE
COM PAGAMENTO DE ALIMENTOS GRAVIDICOS
Neste capitulo ser4 trabalhada a possibilidade da aplicagdo da
responsabilidade civil para as mulheres nos casos em que héa a falsa imputacdo de
paternidade e o pagamento de alimentos gravidicos, mas antes serdo feitas
consideracdes sobre a investigacdo de paternidade e toda a probleméatica que envolve

a acdo de alimentos gravidicos.

4.1 CONSIDERACOES SOBRE A INVESTIGACAO DE PATERNIDADE NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Na atualidade as relacbes pessoais estdo cada dia mais superficiais e
transitorias, gerando diversas consequéncias na vida dos individuos. No tocante ao
direito de familia, € possivel perceber que houve um aumento de filhos que néo tem a
sua paternidade reconhecida, para sanar este problema, bem como para garantir o
direito de filiacdo, ha no ordenamento juridico a acao de investigacéo de paternidade,
oportunidade em que se reconhece a filiacdo e ha a imposicdo de responsabilidades
e obrigacBes entre pais e filhos (ARAUJO JUNIOR, 2018, p. 157).

O reconhecimento de paternidade esta previsto no ordenamento juridico
brasileiro conforme o Cdadigo Civil de 2002, o Cédigo de Processo Civil de 2016 e a
Constituicdo Federal de 1988, neles constam as modalidades do reconhecimento da
filiacdo que pode ser de forma voluntaria, em que o ha o reconhecimento natural pelas
partes, ou judicial, em que ha a necessidade da realizacdo de uma demanda
processual com a producdo de provas e a prolagéo de sentenca de reconhecimento
pelo juiz.

Rolf Madaleno (2018) explica da seguinte forma:

A paternidade extramatrimonial pode ser reconhecida de modo voluntério,
consoante as hip6teses antes mencionadas, operada por desejo espontaneo
do pai, mesmo quando precedida de provocacado administrativa do juiz, como
na hipétese da averiguagéo oficiosa. O reconhecimento também pode surgir
do impulso processual de uma sentenca proferida em acdo judicial de
investigacdo de paternidade, se por acordo ndo chegarem as partes a um
denominador comum (MADALENO, 2018, p. 758).

O reconhecimento de paternidade confere ao pai e ao filho diversas
responsabilidades e direitos que lhe sdo cabidos, como é o exemplo do direito

sucessorio e do direito aos alimentos. A paternidade reconhecida é essencial para a
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propositura de acdo de alimentos e em se tratando de alimentos gravidicos se torna
um assunto delicado, devido as peculiaridades da lei.

4.1.1 Acao deinvestigacao de paternidade

A acéo de investigagdo de paternidade ocorre quando n&o ha o reconhecimento
voluntario, desta forma, o interessado deverd iniciar o processo requerendo o
reconhecimento judicial. A motivacao judicial ocorre quando h& o indicativo de
paternidade e uma resisténcia ao reconhecimento, necessitando a interferéncia do
Estado para que seja efetivado o reconhecimento (MADALENO, 2018).

Importa destacar que esta acdo busca o estado de filiacdo, podendo ser
reconhecido como pai aquele quem criou 0 sujeito, ndo sendo restrita a origem
genética, pois leva-se em consideracdo a convivéncia familiar e as relacbes
socioafetivas (PEREIRA, 2018, p. 342).

Carlos Roberto Gongalves (2017, p. 642) explica que a agéo de investigagao
de paternidade tem natureza declaratoria, pois apenas reconhecera a paternidade, é
também de natureza imprescritivel, pois podera ser iniciada a qualquer tempo,
inclusive apés o falecimento do provavel pai. O direito tutelado é personalissimo pois
pertence exclusivamente aquele que tem interesse em estabelecer o seu estado de
filiacdo e é indisponivel, pois ndo podera ser objeto de qualquer tipo de acordo ou
trocado por vantagem econdmica.

A acdo de investigacdo de paternidade ndo obedece a nenhum procedimento
especial, pois ndo ha previsdo legal para tanto, desta forma, se submete ao
procedimento comum previsto no Cddigo de Processo Civil, nos artigos 318 ao 512.
A peticdo devera estar conforme os artigos 319 e 320 do CPC, acompanhada de
certiddo de nascimento do autor, comprovante de residéncia, e documentos que
atestem a relacéio entre a sua genitora e o suposto pai (ARAUJO JUNIOR, 2018, p.
157).

No tocante ao foro para tramitacdo do processo de investigacdo de
paternidade, a principio, seguira a regra geral e sera no foro do domicilio do réu, por
se tratar de uma acao pessoal, contudo, quando ha a cumulacdo com a acao de
alimentos, no entendimento do Supremo Tribunal de Justica, cabera a tramitacdo no
foro do alimentando, ou seja, do autor da acao investigativa, pois prevalecera o foro
da parte em situacao de vulnerabilidade (TARTUCE, 2017, p. 276).
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Nas acdes investigativas de paternidade a legitimidade ativa pertence
exclusivamente ao filho, por se tratar de um direito personalissimo, podendo ter um
representante legal ou ser assistido quando for menor de idade. H4 também as
hipéteses em que a legitimidade ativa sera exercida pelo Ministério Publico, na
posicao de substituto processual. Quanto a legitimidade passiva, sera do suposto pai,
no entanto, ha a possibilidade de a contestacao ser elaborada por outras pessoas que
tenham interesse justo no desfecho da ac&o. Os interessados sdo todos aqueles que
podem ser afetados com o reconhecimento judicial da paternidade, como € o exemplo
dos herdeiros do réu, excluidos os parentes em linha colateral (LOBO, 2011, p. 265).

Flavio Tartuce (2017, p. 279) explica que quando o pai for falecido, a demanda
sera feita em face dos herdeiros, ndo cabera contra o espolio, haja vista que este ndo
possui personalidade juridica. Ha também a possibilidade de ser o Estado
demandando quando o pai falece sem deixar herdeiros, ja que seré o destinatario dos
bens da herancga.

4.1.2 Meios de prova da paternidade

A composicao probatdria nas acdes de investigacdo de paternidade esta
composta principalmente do exame de DNA, além de outros documentos que
indiqguem a relacdo do suposto pai com a genitora do autor, mas o exame de DNA foi
uma descoberta recente para a ciéncia, bem como a sua utilizacdo no direito.

No primeiro momento, as acdes investigativas de paternidade estavam
pautadas praticamente em depoimentos testemunhais, pois havia uma grande
dificuldade na producao de provas. Apds um periodo, comecgou a se utilizar a prova
pericial, onde havia a identificacdo de grupos sanguineos, mas nao imprimiam
certeza, assim, ndo tinham muita importadncia nos processos de investigacdo de
paternidade. Foi com a descoberta do exame de DNA que a medicina e o direito
sofreram uma verdadeira revolucdo, pois com o0 uso desta tecnologia moderna e
segura foi possivel provar de forma precisa a paternidade (DIAS, 2016, p. 718).

E 0 mesmo entendimento de Flavio Tartuce (2017):

Outro tema de importante relevo refere-se a obrigatoriedade da realizagédo do
exame de DNA. Conforme antes demonstrado, o exame de DNA vem sendo
apontado pela doutrina e pela jurisprudéncia como meio de prova dos mais
eficazes, justamente porque da certeza quase absoluta da auséncia ou da
presenca do vinculo biolégico. O exame em questdo veio a substituir a
fragilidade da prova testemunhal que antes era produzida, baseada,
sobretudo, no relacionamento sexual pldrimo da mée do investigante, com
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varios homens (exceptio plurium concubentium). Na verdade, por vezes, essa
prova até se revelava como violadora da intimidade e da dignidade humana,
eis que era realizada uma verdadeira devassa ha vida intima dessa mae.
Atualmente, ndo ha mais a necessidade dessa indesejada investigacéo,
podendo-se até sustentar que cabe reparacdo por danos morais nos casos
de sua utilizacdo (TARTUCE, 2017, p. 283).

Maria Berenice Dias (2016, p. 719) faz uma importante consideracdo sobre a
utilizacado do exame de DNA nas acfes de investigacdo e paternidade. Ocorre que ao
mesmo tempo em que ha uma grande evolucéo probatoria, ha um conflito de direitos
guando o suposto pai se recusa a realizar o exame de DNA. A justificativa na recusa
esta pautada no direito a integridade fisica e no direito da personalidade, previstos na
Constituicao Federal, contudo, o direito do filho ao reconhecimento da filiacdo também
compde um direito da personalidade.

Na ponderacgéo dos direitos, a protecado ao pai de ndo se submeter ao exame
de DNA prevaleceu, mas, em compensacao, prejudica o processo, pois ndo ha outro
meio de prova que seja suficientemente conclusivo pela paternidade ou nao.

Desta forma, pensou-se pela presuncdo da paternidade nos casos em que
houvesse a recusa do exame de DNA, mas nao foi aderido pelo ordenamento juridico
brasileiro, que optou pela declara¢céao da paternidade nos processos em que houvesse
a recusa do exame de DNA apenas quando houvessem provas suficientes que
indicassem ser o réu o verdadeiro pai do autor, pois a presuncédo da paternidade seria
relativa e dependeria dos outros meios de prova para tornar-se absoluta (PEREIRA,
2018, p. 354).

E o entendimento do Superior Tribunal de Justica que na sua sumula n°® 301
diz que “Em acdo investigatoria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de
DNA induz presuncdo juris tantum de paternidade” (STJ, 2004), ou seja, gera uma
presuncao relativa, que aceita prova em contrario.

Conclui-se que o exame de DNA é importantissimo nas a¢des investigativas de
paternidade, mas em algumas situa¢des, como quando ha a negativa de se submeter
ao exame, sdo necessarios outros meios de provas que coadunem com a provavel
paternidade para que haja o convencimento do julgador, essas provas podem ser
declaragbes de testemunhas, fotos do casal, cartas, mensagens eletronicas, entre

muitos outros meios probatorios.
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4.1.3 Paternidade responsavel e a obrigacao alimentar

A paternidade responsavel € um principio previsto expressamente da
Constituicdo Federal e se aplica a todo o direito de familia, recaindo como um
fundamento para o requerimento dos alimentos em geral e, principalmente, para os
alimentos gravidicos. Desta forma, a busca pela paternidade se faz importante para
concretizar o principio da paternidade responsavel e permitir que sejam requeridos
alimentos quando necessarios.

Nesse mesmo sentido € o entendimento de Gabriela Soares Linhares Machado
(2013):

O principio da paternidade responséavel esta previsto no art. 226, § 7°, CF/88,
e implica dizer que deve haver responsabilidade individual e social do homem
e da mulher que decidem procriar uma nova vida humana, sendo dever dos
mesmos priorizar 0 bem estar fisico, psiquico e espiritual da crian¢a que ira
nascer (MACHADO, 2013, p. 06).

Maria Berenice Dias (2016, p. 727) explica que a paternidade responsavel se
aplica desde a vida intrauterina, quando h& a concepc¢éo do nascituro, pois “pai é pai
desde a concepgéo do filho” e para dar efetividade ao principio, € obrigacdo do genitor
arcar com deveres da paternidade, independente de assumir a responsabilidade
parental de afeto e criacdo. Assim, os alimentos requeridos na fase gestacional,
devem ser deferidos quando ha o convencimento da paternidade, e apds o
nascimento e a confirmacédo através do exame de DNA, devera o pai, independente
de reconhecimento, assumir a responsabilidade por aquela vida.

Héa de se chamar atencéo ao fato de que a paternidade responséavel vai além
da comprovacao biolégica da paternidade, recai também nas relacées socioafetivas,
pois leva-se em considerac¢éo os vinculos afetivos, o cuidado, a criacdo e o convivio
familiar (PEREIRA, 2018, p. 53).

Entende-se a paternidade responsavel como um principio que busca a protecao
da familia e dos seus membros, convocando os pais para realizarem uma organizagao
familiar adequada e promoverem o direito dos filhos a vida, a saude, a educacéo, aos
alimentos e muitos outros direitos tutelados, mas para tanto € preciso reconhecer a

paternidade, seja ela biologica ou afetiva.
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4.2 A PROBLEMATICA DA INVESTIGACAO DE PATERNIDADE NA ACAO DE
ALIMENTOS GRAVIDICOS

Como foi demonstrado em algumas passagens deste trabalho, no tocante a
acdo de alimentos gravidicos, existem guestfes que dificultam a comprovacgéao efetiva
da paternidade por meio do exame de DNA, essa dificuldade compromete diversos
pontos do processo, como a producado de provas, a defesa do réu e as consequéncias
do deferimento de alimentos quando ha a falsa imputacdo de paternidade,
comprovada ap0s o nascimento, haja vista que, como ja foi visto, uma das

caracteristicas dos alimentos é a sua irrepetibilidade.

4.2.1 Proibicdo do exame de DNA na gestacao

O exame de DNA proporcionou uma grande revolu¢ao na medicina e no direito,
sendo aplicado em diversos segmentos destes, como, por exemplo, nas acdes penais
para a solucdo de crimes, bem como nas ac¢des investigativas de paternidade e
maternidade para indicar o genitor ou genitora, por ser capaz de determinar com
seguranca e clareza os seus resultados.

O exame mais indicado para solucionar a questao da paternidade € o de DNA,
contudo, ndo ha a exigibilidade da realizacdo do exame no periodo gestacional, por
gerar riscos a saude da genitora e do nascituro, potencializando a possibilidade da
ocorréncia de um aborto. Sendo assim, quando h& o pedido de alimentos gravidicos,
resta impossibilitada a obrigatoriedade da realizag&o do exame (SOUSA, 2010, p. 37).

Os riscos gerados pelo procedimento do exame de DNA na gravidez foram
levados em consideracdo quando houve o veto do artigo 8° da Lei de Alimentos
gravidicos que previa: ““Havendo oposi¢cédo a paternidade, a procedéncia do pedido
do autor dependera da realizacdo de exame pericial pertinente”.

Nesse mesmo sentido afirma as raz6es do veto publicadas no Diario Oficial em
06 de novembro de 2008, referente a Mensagem n° 853/2008:

O dispositivo condiciona a sentenca de procedéncia a realizacdo de exame
pericial, medida que destoa da sistemética processual atualmente existente,
onde a pericia ndo € colocada como condicdo para a procedéncia da
demanda, mas sim como elemento prova necessario sempre que ausente
outros elementos comprobatérios da situacgao juridica objeto da controvérsia
(BRASIL, 2008).

César Tomasi e Jeferson Marin (2011) citados por Maisa de Souza Lopes e

Vivian Gerstler Zalcman (2014, p. 07), explicam o procedimento da amniocentese, que
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€ a técnica utilizada para a feitura do exame de DNA entre a 142 e a 282 semana de
gravidez e o0 risco que gera para a gestacgao:

A coleta do material genético para andlise do DNA é um procedimento
complexo, que pode colocar em risco a gestacdo, sendo classificado como
procedimento invasivo, como explica Moron (2003, p. 87): ‘Consiste na
puncéo da cavidade amnidtica com o objetivo de obter amostras de liquido
amnidtico ou infusdo de solugdes ou drogas, realizando-se, na imensa
maioria das vezes, via abdominal materna e sob visdo ultrassonografica
continua’. [...] A realizagdo do exame de DNA por meio da amniocentese ou
do vilo corial € um procedimento invasivo, ou seja, € um procedimento
pequeno, mas cirlrgico, e ha a necessidade de aplicacdo de anestesia,
assim, ha riscos durante sua realizacao, tanto para o feto como para a mae
(TOMASI; MARIN, 2011, citado por LOPES; ZALCMAN, 2014, p. 07).

Sendo assim, o juiz fica impossibilitado de determinar a realizacdo do exame
de DNA durante a gestacao, entdo deverda utilizar outros meios de prova para o seu
convencimento. Sabendo da dificuldade na confeccdo de provas concretas da
paternidade, o legislador permitiu que o julgador se utilizasse os indicios de

paternidade para fundamentar a sua deciséao.

4.2.2 Indicios de paternidade

Conforme abordado anteriormente, a matéria probatéria na acao de alimentos

7

gravidicos encontra dificuldades técnicas, ja que ndo é possivel a exigéncia da
realizacdo do exame de DNA por colocar em risco a gestacdo. Desta forma, cabe
relembrar que a Lei n° 11.804/2008, estabelece nos seus artigos 6° e 7° que 0 juiz
fixard os alimentos gravidicos quando existirem indicios da paternidade.

E o que explica llara Coelho de Souza (2013):

[...] a nova lei permite a fixacdo de alimentos com base apenas em indicios
de paternidade, ndo sendo exigido documento que comprove o vinculo
juridico de filiagdo, até pelo fato de, logicamente, tal documento ndo poder
ser uma certiddo de nascimento, haja vista a condicdo de nascituro do
alimentando. Contudo, os indicios de paternidade podem ser apresentados
através de fotos, testemunhas, cartas, ou qualquer outro meio licito que
comprove, ao menos, uma relacdo de companheirismo entre a gestante e o
alimentante. Evidentemente, o magistrado deve ter muita cautela e
responsabilidade ao analisar esses indicios, afinal, como o préprio termo
denota, ndo séo provas, mas apenas presunc¢des de paternidade (SOUZA,
2013, p. 07).

Os meios para a comprovacao dos indicios de paternidade podem ser os mais
variados possiveis, ja que todos os meios de prova sdo admitidos no ordenamento
juridico patrio, contudo, todos os indicios apresentados no processo devem ser da
época em que houve a concepcéo, levando em consideragédo o periodo gestacional

em que se encontra a mulher. Ocorre que, em alguns casos ha a auséncia do



55

conhecimento social da existéncia do relacionamento e dificuldade probatoria para
dar-se inicio ao processo, nesses casos, a prova minima exigida para a propositura
da acéo é o atestado médico de gravidez, indicando o tempo gestacional aproximado
(SOUSA, 2010, p. 31).

Perceptivel é a fragilidade dos elementos probatérios para determinar o
pagamento dos alimentos gravidicos, tornando-se uma questdo de grande tormento
para a aplicacdo da lei, que vai exigir grande responsabilidade do julgador ao avaliar
de forma cautelosa os indicios de paternidade.

Na acdo e alimentos gravidicos, o convencimento do juiz quanto aos indicios
da paternidade é de suma importancia, como ja foi visto, as dificuldades probatérias
nesses procedimentos dificultam a defesa do réu e a analise mais aprofundada da
verdade, o que demanda do julgador maior comprometimento ao examinar as provas
careadas nos autos, exigindo, de certa forma, um entendimento psicossocial do caso
concreto (VENOSA, 2017, p. 390).

As consequéncias da deciséo judicial no processo de alimentos gravidicos sao
profundas, ocorre que, conforme as caracteristicas trabalhadas anteriormente, os
alimentos configuram-se como irrepetiveis e na hiptese de o juiz equivocar-se ao

proferir a sentenca, o réu sofrera grandes prejuizos.

4.2.3 Negativa de paternidade ap6s o pagamento de alimentos gravidicos

A Lei ©11.804/2008, trouxe consigo uma discusséo interessante para o direito,
pois como ja foi visto neste trabalho, os alimentos gravidicos s@o deferidos pelo juiz
levando em consideracdo apenas os indicios de paternidade, devido ao risco que a
realizacdo do exame de DNA gera para a gestacdo, fato que acaba por gerar
resultados equivocados em diversos processos. Além disso, € caracteristica dos
alimentos no ordenamento patrio, a nao repeticdo dos valores pagos a titulo alimentar.
Desta forma, ha uma questdo a ser solucionada, pois o réu que foi imputado
falsamente ndo podera resgatar os valores pagos indevidamente.

Nesse mesmo sentido explica Denis Donoso (2009):

Imaginemos uma situacdo que devera ocorrer com certa frequéncia na
pratica: o juiz, baseado num determinado conjunto probatério, condena o
"pai" ao pagamento de alimentos gravidicos. Tempos depois, nasce a crianga
e a agdo declaratoria de paternidade é ajuizada (pelo pai ou pelo filho, isso é
indiferente). Nesta nova acdo — agora sim — é produzida a segura prova
pericial (exame de DNA), constando-se que o devedor de alimentos néo é pai
do credor. Diante deste quadro, as questdes que naturalmente surgem sao:
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1) os valores até entdo pagos podem ser exigidos de volta pelo "pai
injusticado"? 2) pode-se ajuizar uma ac¢do contra a mée do menor, pleiteando
danos morais e materiais? Respondo negativamente ambas as perguntas. A
primeira, por razbes 6bvias, posto que os alimentos ndo séo repetiveis; a
segunda, porque atenta contra o livre exercicio do direito de acdo (DONOSO,
2009, p. 13).

O pagamento de alimentos gravidicos esta fundamentado no principio da
dignidade da pessoa humana e no direito a vida, portanto, nas hipéteses em que apos
0 nascimento for realizado o exame de DNA e néo restar configurada a paternidade,
nao tera como consequéncia a devolucdo dos valores pagos, pois a lesdo patrimonial
e moral do réu ndo podera se sobrepor a um principio fundamental e um direito
essencial da pessoa (SOUZA, 2013, p. 04).

Assim, se a agao de alimentos gravidicos for improcedente, ndo podera o réu
propor acao de repeticdo do indébito, ou seja, ndo podera requerer a devolucao
daquilo que foi pago, mesmo que de forma indevida. Entretanto, ha o entendimento,
baseado na vedacéao do enriquecimento ilicito, de que se for identificado o verdadeiro
pai da crianca, podera o homem imputado falsamente aciona-lo na justica para que
este possa te ressarcir os valores pagos, afinal, o verdadeiro pai € quem tinha
obrigacéo alimentar (SOUSA, 2010, p. 34).

Quanto a possiblidade de responsabilizacdo da gestante, ha uma divisdo de
entendimentos, pois acredita-se que nao podera ser responsabilizada, entretendo,
grande parte da doutrina entende que de fato h& a possibilidade da responsabilidade
civil da gestante, contudo, sera avaliada a responsabilidade subjetiva, em que ha a
analise da culpa (MARQUES, 2017, p. 31).

Como foi possivel perceber, hd uma grande inseguranca juridica para o homem
falsamente imputado, que em muitas situagdes ndo tem mecanismos para sanar o
dano sofrido. Para tanto, se discute a possibilidade de responsabilizacéo da gestante,
um tema tormentoso, que divide entendimentos e é essencial quando se trata da falsa
imputacdo de paternidade quando ha o pagamento de alimentos gravidicos, por iSso

sera o proximo tema estudado neste trabalho.

43 A RESPONSABILIZACAO QUANDO HA A FALSA IMPUTACAO DE
PATERNIDADE

Quando ha o nascimento do bebé e n&do ha o reconhecimento da paternidade,
cabera a instauracdo do processo de negatoria de paternidade, em que sera realizado

o exame de DNA. Se o exame indicar que ndo ha a paternidade, o homem que foi
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falsamente imputado encontra-se em uma situagédo desfavoravel, haja vista que resta
impossibilitado de requerer a devolugdo dos valores pagos a titulo de alimentos, tendo
apenas o direito de regresso caso seja identificado o verdadeiro pai. Sendo assim, ha
0 questionamento se deveria a mulher ser responsabilizada pelos prejuizos causados

ao réu.

4.3.1 O artigo 10 da lei de alimentos gravidicos

O legislador ao elaborar a lei de alimentos gravidicos, pensou na possibilidade
do uso abusivo desta e para sanar o problema, previu no seu artigo 10 que a gestante
responderia civilimente nas hipéteses em que, realizado o exame de DNA, o resultado
fosse negativo. A principio, a pratica do artigo seria de muita utilidade, contudo, o
legislador positivou que a gestante seria avaliada conforme a responsabilidade civil
objetiva, ou seja, independente da sua culpa, levando em consideragdo a simples
propositura da agéo, o que vai de encontro com o direito de acdo protegido no artigo
5°, XXXV da Constituicdo Federal (SOUSA, 2010, p. 34).

A aplicacéo do artigo 10 inibiria a propositura das acfes, jA que ao se iniciar
uma acao de alimentos, a pessoa ja se encontra em uma situacdo desfavoravel
financeiramente e sO seria coerente a propositura caso houvesse certeza quanto a
paternidade, o que pode ndo ocorrer em muitos casos.

Assim, o texto do artigo 10 foi vetado, conforme as razdes do veto publicadas

no Diario Oficial do dia 05 de novembro de 2008, referente a Mensagem n°® 853/2008:

Trata-se de norma intimidadora, pois cria hipotese de responsabilidade
objetiva pelo simples fato de se ingressar em juizo e ndo obter éxito. O
dispositivo pressupBe que o simples exercicio do direito de acdo pode
causar dano a terceiros, impondo ao autor o dever de indenizar,
independentemente da existéncia de culpa, medida que atenta contra o livre
exercicio do direito de acdo (BRASIL, 2008).

O veto do artigo 10 da Lei 10.804/2008, foi necessario por este artigo
estabelecer a responsabilidade objetiva da autora da acao de alimentos gravidicos,
independente da presenca de culpa, entretanto, restou uma lacuna no direito, pois,
apesar da protecdo da gestante e também do acesso a justi¢a previsto na Constituicdo
Federal, o siléncio da lei deixou o réu desprotegido, ja que ndo ha uma previsao legal
quanto ressarcimento do seu dano (SARTORIO, 2009, p. 06).

Ainda no entendimento de Milton Thiago Elias Santos Sartorio (2009, p. 06),

apesar de ndo ter sido positivada no ordenamento juridico brasileiro a
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responsabilizagdo civil da autora da acdo de alimentos gravidicos, o juiz podera

condenar a autora conforme a culpa da mesma, mas por meio da litigancia de ma-fé

4.3.2 Aresponsabilizacao civil da genitora

O veto do artigo 10 da lei de alimentos gravidicos trouxe uma lacuna no direito,
consequentemente, ocasionou inseguranca juridica, principalmente para o homem
que foi falsamente imputado, pois como foi visto, os danos materiais e morais que
suportou, gerados pela acéo de alimentos gravidicos, ndo tém uma reparacao prevista
no direito.

Quando resta provada a negativa de paternidade por meio do exame de DNA,
0 réu ndo terd como requerer nos mesmos autos a restituicdo dos valores pagos, haja
vista que quando pagos a titulo de alimentos ndo sao repetiveis. Cabera entédo ao réu,
ingressar com uma acgao de danos materiais e morais, se for possivel comprova-los
(GODOY, 2017, p. 20).

Essa afirmacao é decorrente do quanto previsto no artigo 186 do Cadigo Civil
o qual determina que “Aguele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito” (BRASIL, 2002).

Entretanto, insta salientar que a responsabilidade civil discutida nas acdes de
alimentos gravidicos € a subjetiva, pois devera ser avaliada a conduta da autora,
levando em consideracdo o seu conhecimento quando a verdadeira paternidade, ou
se nao, seria hipétese de responsabilizacdo objetiva, que foi afastada conforme o veto
do artigo 10 do projeto de lei.

Sobre o tema Rolf Madaleno (2018) explica que:

Originariamente estava prevista a responsabilidade objetiva da autora da
acao pelos danos materiais e morais causados ao réu pelo resultado negativo
do exame pericial de paternidade, cujo dispositivo foi vetado por se tratar de
norma intimidadora, eis que criaria hipotese de responsabilidade objetiva pelo
simples fato de a acao dos alimentos gravidicos nao ser exitosa, importando,
portanto, na possibilidade de devolucdo dos valores pagos, dentre outras
responsabilidades. Contudo, tal veto ndo descarta ser apurada a
responsabilidade subjetiva da autora da acao, uma vez provado o dolo ou a
culpa ao apontar o réu indevidamente como sendo o genitor do nascituro.
Caso contrario se retomariam os abusos da maxima do ancien droit, segundo
gual era dado crédito a palavra da mulher gravida, onde ela informava o nome
do homem que a engravidara (MADALENO, 2018, p. 1204).

Este é o mesmo entendimento de Maria Berenice Dias (2016) quando afirma:
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Mesmo que os alimentos sejam irrepetiveis, em caso de improcedéncia da
acao cabe identificar a postura da autora. Restando comprovado que ela agiu
de ma-fé ao imputar ao réu a paternidade, tal gera o dever de indenizar,
cabendo, inclusive, a imposicdo de danos morais. O eventual pedido
indenizatério ha que ser dirigido contra a gestante que propds a acao e nao
contra a crian¢ca, mesmo que ja tenha ocorrido o seu nascimento (DIAS, 2016,
p. 974).

Apesar de ser o entendimento dos autores acima, bem como da aplicagéo do
caodigo civil, conforme previsdo da Lei de alimentos gravidicos, o homem ao qual foi
imputada falsamente a paternidade néo teria qualquer amparo legal para reparacao
dos danos sofridos pela irresponsabilidade da genitora, ja que, como ja foi visto, o
Unico artigo que tratava sobre o tema foi vetado (GODOY, 2017, p. 22).

No entanto, seria imprudéncia da doutrina e da jurisprudéncia nao avaliarem a
situacdo e darem uma resolucdo para a questdo, e € nesse sentido que ha o
entendimento de aplicacdo da responsabilidade civil quando ha a presenca de dolo
por parte da gestante. Sendo assim, quando restar identificada a culpa ou o dolo da
autora da acéo, cabera a sua responsabilizacao.

Priscilla Carvalho Sousa (2010) explica que:

Entretanto, se ficar provado que a gestante agiu com culpa ou dolo, ou
mesmo com abuso de direito, ela podera ser condenada a indenizar o suposto
pai, o qual figurava como réu na agdo de alimentos gravidicos, sendo cabivel,
inclusive, a indenizacdo por danos morais, dependendo do caso concreto.
Nesses casos, ocorre a aplicacdo da responsabilidade subjetiva e néo
objetiva, como constava do artigo de lei vetado (SOUSA, 2010, p. 34).

Além da responsabilidade civil da gestante ser um mecanismo de protecado para
o homem apontado supostamente como genitor, ha também a coacédo da ma-fé, pois
todas as protecdes dadas aos alimentos gravidicos oportunizam o abuso (VENOSA,
2017, p. 390).

Cabera ao homem falsamente imputado o 6nus probatério da acdo de
indenizacao, demonstrando que sofreu danos materiais, por meio da apresentacao de
documentos que indiquem os valores pagos, bem como demonstrando que sofreu
danos morais, apesar deste ser analisado no caso concreto, comprovando que a falsa
imputagdo gerou grandes transtornos em sua vida, afetando o seu emocional, sua
familia, sua moral, entre outros (MARQUES, 2017, p. 34).

Assim, a aplicagéo da irrepetibilidade dos alimentos encontra limite na vedacgéo
do enriquecimento sem causa, ndo sendo admitida a sua aplicacéo de forma absoluta,

ou seja, prevalece no direito civil e, principalmente, no direito de familia, a prioridade
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em afastar a ma-fé e o uso abusivo do direito, seja nas relagdes sociais, econdmicas
ou familiares.

Deste modo, diante de tudo que foi estudado neste trabalho, conclui-se que o
homem falsamente imputado nas a¢cfes de alimentos gravidicos podera ingressar com
uma acéo indenizatéria em face da genitora, quando for possivel demonstrar os danos
sofridos, bem como a ma-fé, dolo, culpa ou abuso do direito por parte desta, pois estas
atitudes vao de encontro com a finalidade da acéo que é de promover a sobrevivéncia
do sujeito baseado na solidariedade familiar, na paternidade responsavel e na

dignidade da pessoa humana.
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5 CONCLUSOES

O presente estudo analisou a Lei 11.804/2008 que trata dos alimentos
gravidicos, observando que foi promulgada em momento oportuno, pois promove
seguranca juridica em se tratando dos direitos do nascituro, desta forma, a dignidade
do nascituro e o direito fundamental & vida sao resguardados por meio da prestacéo
alimenticia em que o pai fica obrigado a exercer suas fungdes como genitor e protetor
de seu filho

Em contrapartida, fica provado que a Lei resguardou os direitos do nascituro,
mas em certo ponto deixa a desejar em se tratando da protecé&o ao suposto pai, visto
que a reparacado em situacdes de prejuizo da posterior negativa de paternidade
enfrenta maiores dificuldades, apesar de haver a possibilidade de indenizacéo, esta é
pontual e em casos de dolo ou culpa da autora da acéo.

O estudo foi esclarecedor quanto a previséo da lei no tocante a reparagao civil,
haja vista que esta ndo trata do tema, deixando-o em aberto, contudo, também néo
proibe a possibilidade da reparacdo, desta forma, cabe ao entendimento
jurisprudencial promover a interpretacao e aplicacdo no caso concreto.

Ante 0 exposto, o presente trabalho entende que a Lei tem muita importancia
quanto a tutela do nascituro, pois promove mais seguranca a mulher gestante e a
crianca que tem o auxilio financeiro essencial, entretanto, exige do juiz um estudo
mais aprofundado dos indicios de paternidade, bem como da possivel ma-fé da
gestante, para que ndo autorize o pagamento da prestacdo alimenticia a pessoa
indevida e por consequéncia, gere um dano desnecesséario a quem foi imputada a
paternidade, j& que os alimentos sao irrepetiveis e ndo podem ser devolvidos.

Desta forma, o juiz exerce um papel fundamental, pois realizara a analise dos
indicios e a conduta das partes, observando a intencédo da gestante ao promover a
acao de alimentos gravidicos, devendo se convencer apenas quando houverem fortes
indicios de paternidade, pois assim ira proteger o proprio instituto dos alimentos
gravidicos, a fim de reduzir a banalizagdo do mesmo.

Conclui-se que a responsabilizacdo da autora da acéo de alimentos gravidicos
é cabivel, contudo, sera aplicada conforme a regra geral da responsabilidade civil, que
€ aresponsabilidade subjetiva, levando-se em consideracgéo o dolo, a culpa, ou abuso

do direito, pois a irrepetibilidade dos alimentos ndo pode ser mais importante do que
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a aplicacédo justa do direito, em conformidade com a ética e a moral, evitando assim,

0 enriquecimento ilicito e a ma-fé.
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