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RESUMO

Com base na Constituigdo Federal, Cddigo Civil brasileiro e na Lei n° 11.804/2008, as
reflexdes do presente visam o estudo dos alimentos gravidicos e 0s casos de errénea
imputacdo de paternidade por parte da genitora. Sera discutida a possibilidade de
indenizacdo partindo do pressuposto da irrepetibilidade dos alimentos e dos amplos
beneficios concedidos a parte autora que pode apresentar prova fragil acerca da
paternidade, sendo desaconselhavel o exame de DNA durante a gestacdo. Dessa
maneira, busca-se a responsabilizacdo através do artigo 187 do Cddigo Civil para
imputar o abuso do direito a genitora que agiu de modo a prejudicar terceiro nao
responsavel pela gestacgéo.
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ABSTRACT

Based on the Federal Constitution, the Brazilian Civil Code and Law No. 11.804/2008,
this study aim reflecting on gravidic’s pension and cases of mistaken attribution of
paternity by the genitor. This paper will debate about the possibility of indemnification
under the assumption of pension’s uniqueness and the broad benefits that the plaintiff
can present evidence about the fragile fatherhood, being inadvisable DNA testing during
pregnancy is discussed. Thus, it seeks to accountability through Article 187 of the Civil
Code to impute abuse of the right of mothers' who acted so as to undermine third party
not responsible for the pregnancy.
Keywords: Gravidic’s pension, 11.804/2008 Law, False Paternity Allocation, Abuse of
Law, Duty of Repair.
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INTRODUCAO

Houve uma mudanca substancial em 2008 na seara dos alimentos gravidicos
com o advento da Lei n° 11.804 que pareceu encerrar a discussdo doutrinaria acerca da
possibilidade ou ndo de se imputar ao genitor a responsabilidade pelo pagamento de

pensao alimenticia durante a gestacéo.

Dessa maneira, com a teoria concepcionista em voga, a gestante passou a ter
positivado seu direito de imputar a responsabilidade pela paternidade ao genitor e

receber alimentos durante o periodo gestacional em prol das necessidades do nascituro.

Porém, mesmo com o0 avanco da ciéncia, 0s exames para a averiguacdo da
paternidade durante o periodo gestacional exigem a colheita de material através de
métodos invasivos, o que acaba por colocar em risco a vida do feto e, portanto, ndo €

realizado de forma corriqueira através de demandas judiciais.

Desta feita, tem-se uma nova probleméatica com o fato de ndo haver a
possibilidade do juizo obter uma prova irrefutdvel acerca da paternidade, podendo a
genitora se equivocar com relacdo a figura do pai ou, ainda, agir com ma-fé a fim de
imputar a alguém a responsabilidade com o conhecimento de que a paternidade pertence

a outrem.

Nesse sentido, a Lei em estudo sofreu veto presidencial em seu artigo 9° que
permitia o ressarcimento em danos materiais € morais pelo equivoco, fazendo com que

0 assunto da penalizagdo da genitora ficasse na esfera da omissao legislativa.

Dessa maneira, deve-se enfrentar a questdo da penalizacdo da genitora a luz da
doutrina e jurisprudéncia, discutindo-se a categorizagcdo da conduta da gestante como

ato ilicito ou abuso de direito.

1. NOCOES GERAIS SOBRE OS ALIMENTOS GRAVIDICOS

De acordo com a teoria concepcionista, a vida tem seu inicio dentro do Utero, o
que garante ao feto o direito a vida em sua plenitude, bem como outros direitos
relacionados a personalidade. Dessa maneira, os direitos que ficam condicionados ao

nascimento com vida sdo apenas os de cunho patrimonial.



Assim, os alimentos sdo garantidos ao nascituro, podendo ser reclamado pelo
seu curador. Nesse sentido, leciona Pontes de Miranda: “a quem os deva, ou a quem, em
virtude de responsabilidade, os tenha de prestar. Se é certo que ainda ndo gasta em

. - . i . 3
comida, roupa, educagio, precisa o embrido de cuidados que tem seu preco”.

Os alimentos gravidicos nada mais sdo do que uma pensdo alimenticia que pode
ser requerida pela gestante a fim de arcar com as despesas decorrentes da gravidez e que

auxiliardo a saude e a vida do feto.

Os alimentos podem ser imputados durante a gestacdo aquele com quem havia
relacionamento no momento da concepgdo. Se a genitora estava casada, pode-se
imputar a responsabilidade ao marido ou ex-marido, com fulcro no artigo 1597 do
Cddigo Civil, que dispde acerca da presuncao de paternidade que se baseia no brocardo

pater ist est quem nuptiae demonstrat (é pai aquele que as napcias indicam).

Pode-se imputar a responsabilidade também aquele com quem ndo houve
nlpcias, contanto que se apresente prova da relacdo havida entre os envolvidos. Sobre

essa prova e espécie de relacionamento ha divergéncias na doutrina e jurisprudéncia.

Para Rolf Madaleno ¢é necesséria “prova consistente acerca da unido estavel ¢ da
ostensiva fidelidade da mulher gravida”®. Por sua vez, Carlos Roberto Goncalves
também dispde no mesmo sentido: “Mesmo a corrente que franqueia ao nascituro o
acesso ao judiciario impde-lhe, porém, como requisito a demonstracdo prévia do

vinculo de paternidade, como exige o art. 2° da Lei de Alimentos™>.

A problematica dessa situacdo reside nas situacdes obscuras em que a atribuicédo
da paternidade ndo é certa. Diferentemente de uma acdo investigatéria de paternidade
combinada com alimentos em que se pode recorrer ao exame de DNA, o pedido de
alimentos gravidicos normalmente ndo pode ser concebido com a confirmacdo do

referido exame.

Houve veto para a realizagcdo de exame de DNA durante a gestacdo, pois esse
configura consideravel risco ao feto e o assunto € amplamente discutido pela area

médica.
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Noutra banda, para os defensores da teoria natalista, que tem por fundamento o
artigo 2% do Cddigo Civil, o nascimento com vida marca o surgimento dos direitos da
pessoa e somente a partir de entdo sera possivel para a genitora requerer algo em nome

de seu filho.

Entre os defensores da teoria natalista, acredita-se que ndo ha de se mensurar a
possibilidade de se requerer alimentos gestacionais, outra linha intermediaria, também
natalista, entende que pode-se requerer os alimentos com base de expectativa de

direitos. Porém, essa corrente é minoritaria atualmente.

2. DA LEI N°11.804/2008

A Lei n°® 11.804/2008 pareceu colocar fim na antiga discussao doutrinaria sobre
a teoria natalista e concepcionista, vez que positivou no ordenamento juridico, direitos
anteriores ao nascimento com vida — fazendo, assim, uma relativizagcdo do artigo 2° do
Caodigo Civil Brasileiro. A referida lei concede a gestante o direito de buscar alimentos

durante a gravidez, dai alimentos gravidicos.

Maria Berenice Dias assinala que, embora inquestionavel a responsabilidade
parental desde a concepcdo, o siléncio do legislador sempre gerou dificuldade para a
concessdo de alimentos ao nascituro. A estudiosa diz que em boa hora foi preenchida a
injustificavel lacuna, avango que a jurisprudéncia j& vinha assegurando. Dessa maneira,
apesar de a obrigacdo alimentar desde a concepcdo estar implicita no ordenamento
juridico, sua garantia em lei é salutar para vencer a injustificavel resisténcia de alguns

juizes em deferir direitos ndo claramente expressos®.

N&o ha duvidas quanto a receptividade dos alimentos gravidicos pelo nosso
ordenamento juridico, pode-se fundamentar a questdo na Constituicdo que garante o
direito a vida (art. 5%, que impde, a familia, com absoluta prioridade, o dever de
assegurar aos filhos o direito a vida, a satde, a alimentacédo (art. 227), encargos a serem

exercidos igualmente pelo homem e pela mulher (art. 226, § 5°).

6 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
p. 84.



2.1 Aspectos Materiais

Assim como os alimentos concedidos a um menor ndo englobam apenas suas
necessidade fisioldgicas relacionadas a alimentacdo, mas também suas necessidades
relacionadas a educacdo, salde, higiene, esportes, lazer e tudo o mais que for necessario
e possivel lhe proporcionar, os alimentos gravidicos vao além das necessidades

alimenticias da gestante.

Os alimentos gestacionais englobam todas as necessidades médicas,
medicamentos para a gravida, acompanhamento pré-natal, exames necessarios e
acompanhamento médico, bem como necessidades hospitalares e cirirgicas. 1sso resta

claro no artigo 2° da estudada Lei:

Os alimentos de que trata esta Lei compreenderdo os valores suficientes para
cobrir as despesas adicionais do periodo de gravidez e que sejam dela
decorrentes, da concepcdo ao parto, inclusive as referentes a alimentacéo
especial, assisténcia médica e psicolégica, exames complementares,
internacdes, parto, medicamentos e demais prescricbes preventivas e
terapéuticas indispensaveis, a juizo do médico, além de outras que o juiz
considere pertinentes.

Maria Goreth Macedo Valadares e Fabiane Cristina de Almeida afirmam ter
andado bem o legislador ordinario ao ndo esgotar todas as despesas que devem ser
atendidas pelos alimentos gravidicos’:

Neste sentido, andou muito bem o legislador ordinario quando nédo esgotou
todas as despesas que devem ser atendidas pela prestacdo de alimentos
durante a gestacdo e concedeu ao Magistrado a possibilidade de considerar
outras despesas pertinentes. E ndo poderia ser de outra forma, visto que é o
juiz quem estabelece o contato visceral entre aquilo estabelecido ou previsto
em lei e a realidade social daquele que reclama a prestacdo jurisdicional. E na
seara do Direito de Familia e, principalmente, no campo especifico dos
alimentos, sejam eles gravidicos ou ndo, ndo s6 o Magistrado, bem como

todos os profissionais do direito envolvido, devem voltar seus olhos para o
contexto em que esta inserido o credor de alimentos.

Dessa forma, o rol trazido pelo artigo 2° ndo é taxativo, devendo ser estendido e
interpretado conforme cada situagdo e de acordo com as necessidades individuais dos

envolvidos.

Ademais, Maria Berenice Dias® comenta que na hipdtese de a gestante nio ter

pleiteado os alimentos durante o periodo da gestacdo, nada impede que, apds o

" VALADARES, Maria Goreth Macedo; ALMEIDA, Fabiane Cristina de. Alimentos gravidicos: a lei
vetada e sancionada. Revista Sintese Direito de Familia, v. 12, n. 64, fev./mar. 2011,p. 110.



nascimento, pleiteie o reembolso das despesas que integram o encargo que a lei atribui

ao genitor.

2.2 Aspectos Processuais

O momento a partir do qual sdo devidos os alimentos gravidicos é o da
concepgdo e ndo do conhecimento do fato ou da citacdo do réu. A atual Lei chegou a
considerar a hipdtese dos alimentos serem cobrados a partir da citacdo, porém houve
veto presidencial a fim de evitar que o réu se valesse de técnicas protelatorias para que

nédo fosse citado e assim se esquivar do pagamento dos alimentos.

O momento da concepcdo como termo inicial da obrigacdo estd disposto
expressamente no artigo 2° da Lei n® 11.804/2008 quando dita ““(...) da concepg¢do ao

parto (...)".

A questdo tormentosa dos alimentos gravidicos esta no fato de a lei estabelecer

que os alimentos gravidicos seréo fixados com base nos indicios de paternidade (art. 6°).

Assim, basta que se comprove a relacdo mantida entre os litigantes, o que pode
ser feito, por exemplo, por meio de fotografias do casal, e-mails trocados, postagens no
facebook, bilhetes romanticos, entre outros. Vé-se, assim, que se pode recorrer a
elementos frageis, como o0s mencionados, como meios para se determinar uma

paternidade. O juiz também pode se valer da prova testemunhal.

A respeito do que pode ser considerado indicio de paternidade, Antonio Cortes

da Paixio comenta®:

[...] a convivéncia de um homem e uma mulher com aparéncia publica de
casal é indicio de existéncia de rela¢des sexuais entre eles e de paternidade do
primeiro em relagdo a crianca que seja concebida na segunda durante a
mencionada convivéncia.

César Tomasi e Jeferson Marin salientam que a lei em questdo, ao permitir o

reconhecimento de um vinculo entre alimentante e alimentado com base em indicios,

8 DIAS,~Maria Berenice. Manual de direito das familias. 2011.
°® PAIXAO, Antonio Cortes da. Aspectos processuais da lei de alimentos gravidicos. Revista de Processo,
ano 35, n. 183, maio 2010, p. 129.



faz surgir uma preocupacdo com os efeitos indiretos desse reconhecimento transitorio:

como o reconhecimento da filiagdo e os direitos sucessérios, por exemplo™®.

A prova pericial por meio do exame de DNA seria o ideal para se comprovar a
paternidade, ocorre que esse exame, durante o periodo de gestacdo, € de grande risco
para a genitora e para o nascituro. Os doutrinadores explicam a técnica da amniocentese

e seus riscos*:

A coleta do material genético para analise 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
punc¢do 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 ¢ sob visdo ultrassonografica continua’.

L]

A realizacdo do exame de DNA por meio da amniocentese ou do vilo corial é
um procedimento invasivo, ou seja, € um procedimento pequeno, mas
cirirgico, e hd a necessidade de aplicacdo de anestesia, assim, ha riscos
durante sua realizacdo, tanto para o feto como para a mée.

César Tomasi e Jeferson Marin destacam, ainda, que ndo se teria nenhuma
justificacdo plausivel para a submissdo da genitora e do filho a tamanho risco, j& que
ndo se trata de um procedimento de urgéncia e, portanto, deve-se realizar 0 exame de

DNA somente ap0s 0 nascimento da crianca.

Dessa maneira, resta apenas a aceitacdo da prova indireta. A propdsito,
Antonio Cortes da Paix&o comenta o espirito da lei*%:

A lei ndo dispensa a producdo de prova, nem poderia fazé-lo, se o fizesse
seria uma lei tirdnica, pois, ela, ‘por sua esséncia, ¢ um dos fundamentos do
direito ao devido processo’. O que faz a lei ¢ aceitar uma prova indireta,
baseada em indicios, que leva a um juizo de presuncdo. A lei opta por
sacrificar o valor ‘seguranga’ da decisdo — baseada em prova menos segura —
para fazer preponderar o valor ‘vida’ do nascituro. ‘A ponderagdo de bens e
interesses é requerida, segundo a perspectiva em analise, para a resolucéo de
‘colisdes’ envolvendo direitos fundamentais’. A norma oferece risco de um
prejuizo material do réu, que pode ser obrigado a prestar alimentos sem
previsdo legal por ndo ser o genitor do nascituro, porém, garante a salde e
vida deste.

Antonio Cortes da Paixdo ressalta que, embora se presuma a paternidade com

base nos indicios, o0 juiz ndo a declarara. Os indicios servirdo apenas para condenar o

19 TOMASI, César; MARIN, Jeferson. Aspectos controvertidos da lei dos alimentos gravidicos (Lei n.
11.8042008). Revista Sintese Direito de Familia, v. 13, n. 63, out../nhov. 2011, p. 95.

1 Ibidem, p. 98.

2 pAIXAO, Antonio Cortes da. Aspectos processuais da lei de alimentos gravidicos. Revista de
Processo, ano 35, n. 183, p. 121.



suposto pai a pagar os alimentos gravidicos a autora. A paternidade poderd ser

investigada pelo filho, quando nascer.

Assim, o polo passivo da agdo de alimentos gravidicos deve ser preenchido pelo
suposto pai, sendo obrigacdo da mae apresentar prova suficiente para convencer o juiz
de sua alegagéo. Segundo Rolf Madaleno:

Para a fixacdo dos alimentos gravidicos é suficiente a existéncia de indicios
da paternidade, das chamadas presunc¢des de fato (hominis), pelas quais as
observacgdes faticas adquirem certo valor probatorio, ou dispensam maior
seguranga na prova efetiva da relacdo de filiacdo. Evidentemente, o juiz deve
se ater a indicios fortes, capazes de leva-lo a presun¢do da paternidade, como
ocorre com fotografias, escritos publicos e particulares, bilhetes, prova
testemunhal, , declaracdes, depoimentos, sendo presumida a paternidade no
caso de a gestante ser casada com o réu e em todas as demais hipéteses
ventiladas no artigo 1597 do Cdédigo Civil, mesmo quando rompida a
sociedade conjugal e nas situagfes de inseminacdo artificial homologa ou
heterologa, existindo prévia autorizacdo do marido. E 6nus da mulher gravida

colacionar indicios que apontem para a alegada paternidade, diante da
impossibilidade de ser exigida prova negativa por parte do indigitado pai.*®

N&o ha previsdo legal para a atribuicdo de alimentos gravidicos a outros

parentes, depreendendo-se, assim, a impossibilidade de imputar tal responsabilidade a

qualquer parente do suposto pai.

Conquanto, Adriane Medianeira Toaldo e Solange dos Santos Almeida®*
entendem de modo diverso, sustentam que a idéia quanto a responsabilidade avoenga
vem sendo admitida com base nos arts. 1.696 e 1.698 do Cddigo Civil, vindo a ocorrer
quando o alimentante ndo possuir condicbes necessarias para arcar com 0 custeio

integral dos alimentos, chamando os parentes mais préximos para concorrer.

Acerca do polo ativo da acdo ha divergéncia jurisprudencial no sentido de
conceder a legitimidade ad causam a mae ou ao nascituro que seria apenas representado
por sua genitora. Segundo Maria Berenice Dias™, a legitimidade ativa para a acdo é da
gestante, que promove a acdo em nome proprio. Afirma, ainda, que ndo é necessario

cumular a acao investigatoria de paternidade.

¥ MADALENO, Rolf. Curso de direto de familia. 5% edic&o. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 922.

4 TOALDO, Adriane Medianeira; ALMEIDA, Solange dos Santos. Da possibilidade juridica de
alimentos gravidicos avoengos. Revista Sintese Direito de Familia, v. 15, n. 81, dez./jan. 2014.
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No mesmo sentido, pronunciou-se Carlos Roberto Gongalves: “A legitimidade
para a propositura da acdo de alimentos €, portanto, da mulher gestante,

independentemente de qualquer vinculo desta com o suposto pai”.16

O artigo 3° da referida lei determinava que o foro competente para o ajuizamento
da acdo de alimentos gravidicos seria 0 do domicilio do réu, aplicando a regra geral de
que as ac¢des fundadas em direito pessoal serdo propostas naquele foro (art. 94, CPC),
mas foi vetado. Acertado o veto, pois aquele artigo feria a regra ja estabelecida de que o

alimentando tem o foto competente, tal como determina o art. 100, Il do CPC*"".

Acerca do direito de resposta do réu, ha na lei uma peculiaridade, vez que lhe
confere somente cinco dias para apresentar sua contestagdo. Logica é essa disposi¢éo,
vez que a acdo de alimentos envolve, em regra, urgéncia na fixagéo da penséo em prol

da necessidade.

Na resposta do réu, ele pode concordar com a procedéncia do pedido ou
contesta-la alegando sua total impossibilidade de pagar alimentos; ou que inexiste
indicios da paternidade do nascituro; ou ainda, a desnecessidade da gestante, porque ndo

houve aumento das despesas da gestante em decorréncia da gravidez®.

Maria Berenice Dias alerta para a situacdo em que 0 genitor ndo conteste a
demanda ou se insurja somente quanto ao valor do encargo, e, ainda assim, ndo efetive o
registro do filho, a procedéncia da acdo pode ensejar, a pedido da autora, a expedi¢do do
mandado de registro, sendo dispensavel a instauracdo do procedimento de averiguagao
da paternidade para o estabelecimento do vinculo parental®.

A fixacdo dos alimentos se d& atraves do bindmico da necessidade do
alimentado e da possibilidade do alimentando. A Lei em comento teve o cuidado de
trazer no texto do paragrafo Unico de seu artigo 2° que a mulher gravida também tem a

obrigacdo de contribuir nessas necessidades.

6 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro — volume 6. 122 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 576.

" VALADARES, Maria Goreth Macedo; ALMEIDA, Fabiane Cristina de. Alimentos gravidicos: a lei
vetada e sancionada. Revista Sintese Direito de Familia, v. 12, n. 64, fev./mar. 2011, p. 110.

8 PAIXAO, Antonio Cortes da. Aspectos processuais da lei de alimentos gravidicos. Revista de
Processo, ano 35, n. 183, p. 130.

9 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.



No que tange ao quantum dos alimentos gravidicos, Antonio Cortés da Paixdo”
esclarece que:

A pensédo deve ser fixada em quantia que represente o ponto de equilibrio

entre a necessidade da gestante e a possibilidade do suposto genitor, como

ocorre com toda pensdo decorrente da obrigacdo dos genitores de sustentar

seus filhos. Para a verificacdo da primeira — a necessidade da gestante — a lei
traz, em seu artigo 2°, os parametros; (...)

A necessidade da gestante, para os fins de fixa¢do de alimentos gravidicos, é
0 minimo necessario, porquanto, a prova da paternidade ainda ndo é robusta,
sem perder de vista que a base da necessidade da gestante sdo as despesas
que ela passou a ter em razdo da gravidez, e que a responsabilidade do réu
corresponde a metade dessas despesas. (...)

A possibilidade do suposto genitor deve ser examinada com base em sua
renda e suas despesas necessarias, levando-se em consideracdo, dentre
outros elementos, a existéncia de outros filhos, assim como eventual penséo
ja fixada em favor destes para que nédo haja tratamento diferenciado

Apbés o nascimento com vida a pensdo atribuida em carater de alimentos
gravidicos é convertida em pensdo alimenticia ao menor, sofrendo mudanca apenas se
alguma parte requerer a revisdo. Esse dispositivo foi durante criticado pela doutrina que

majoritariamente considera que o valor que bastava durante a gestacdo nao pode ser

comparado aquele que é necessario apds o nascimento da crianca.

I e Flavio Monteiro de Barros?,

Nesse sentido, de acordo com Flavio Yarshel
ndo ha proporcionalidade da fixagcdo igualitaria em momentos t&o distintos e com

necessidades incomparaveis.

Caso ocorra o inadimplemento dos alimentos fixados, € possivel buscar a
execucdo do encargo imposto por qualquer das modalidades legais, inclusive pelo rito
da coagéo pessoal (art. 733, CPC).

20 |bidem, p. 134.

>l YARSHELL, Flavio. Temas de direito processual na Lei 11.804/2008 — 11 in Carta Forense, 3-2-
20009.

22 BARROS, Flavio Monteiro. Alimntos gravidicos, in boletim 03/09, Jornal do Curso FMB, 2009.



3. A FIXACAO DOS ALIMENTOS GRAVIDICOS E A EXTENSAO DA
OBRIGACAO

Indiscutivel a fragilidade da situacdo que se apresenta ao juiz num caso de
pedido de alimentos gravidicos, vez que a questdo probatdria baseia-se em meros
indicios e ndo provas cabais da paternidade.

A autora ao ingressar com a acao deve apresentar comprovagdo da gestacéo e
algo que indique a paternidade do réu, sendo admitida qualquer forma de prova:
fotografias do casal que datem do periodo da concepgdo, comprovantes de reserva ou
pagamento de hot€is no periodo, troca de correspondéncias fisicas ou eletrdnicas entre o

casal ou qualquer outro meio disponivel para a gestante.

Dessa feita, sabido é que na atualidade é numerosa a ocorréncia de relagdes
superficiais, ndo havendo nas provas admitidas em juizo qualquer comprovacdo da
fidelidade da genitora que pode ter se relacionado com outras pessoas N0 Mesmo

periodo.

O artigo 9° da Lei 11.804/08 também foi alvo de veto presidencial, este previa
que em caso de ser comprovado que 0 réu ndo é o genitor da crianca, a autora da acéo
deveria lhe ressarcir em danos materiais e morais. O motivo do veto foi a afronta ao
principio constitucional de acesso a justica, vez que se fez ligacdo do dever de indenizar

pelo motivo de ingresso com a agao.

Porém, ndo se depreende desse artigo que ndo é cabivel a responsabilizacéo da
genitora, vez que houve apenas o afastamento da responsabilidade objetiva. Esse veto
ndo impossibilitou a aplicacdo do artigo 186 do Codigo Civil que trata do ato ilicito,
bem como néo prejudicou ainda a possibilidade de ser suscitado o contetdo trazido pelo

artigo 187 do mesmo diploma legal.

Ha disposicdo na doutrina sobre agir com precaucdo ao se aplicar o artigo 186
do Cadigo Civil nos casos de erro quanto ao pai, vez que se comprovado qualquer grau
de culpa — ainda que levissima — deveria a mée indenizar o suposto pai, 0 que acabaria
por inibir a gestante a procurar o judiciario. Nesse sentido:

(...) O problema é que, neste caso, qualquer grau de culpa, mesmo que

levissima, pode ser considerada pelo julgador (..) — o que poderia
desencorajar a mulher gravida de propor acéo de alimentos gravidicos, para



ndo correr o risco de, no caso de insucesso da empreitada, vir a ser condenada
a indenizar o suposto pai. (...) ndo se pode ser rigoroso na apreciacdo da
conduta da mulher gestante, sob pena de se criar uma excessiva restricdo ao
direito de se postular em juizo®.
Carlos Roberto Gongalves finaliza suscitando que somente aquela culpa que
denota que ndo se tomou qualquer cautela ao se imputar a responsabilidade ao réu pode

ensejar a responsabilizacdo da genitora.

Dai a acertada alternativa de responsabilizar-se a genitora apenas quando ha

abuso de direito, nos moldes do artigo 187 do Cdédigo Civil.

4. A IMPUTACAO FALSA A LUZ DO ARTIGO 187 DO CODIGO CIVIL

A atitude da genitora, que, sem saber quem é o pai do seu filho, faz uma
imputacdo leviana de paternidade, com o objetivo de receber indevidamente o0s
alimentos gravidicos, pode ser analisada sob a otica da figura do abuso do direito,

disciplinada no artigo 187 do Cddigo Civil, o que se propde.

Nesse caso, apesar da atitude reprovavel da genitora, que de ma-fé imputa a
responsabilidade paterna a alguém sem ter certeza da paternidade, em tese ela ndo seria
responsabilizada, primeiro porque os alimentos sdo irrepetiveis, ou seja, impossivel a
sua restituicdo, segundo porque o artigo que previa a responsabilidade da gestante foi

vetado?, contudo néo se pode admitir essa possibilidade.

4.1 Caracterizagao do Abuso do Direito

A teoria do abuso do direito foi tipicamente uma construcédo tedrico-dogmatica
elaborada em trés tempos. Primeiro, com os famosos casos da jurisprudéncia francesa
da segunda metade do século X1X, que visaram a limitacdo do exercicio de propriedade,

em matéria de direito de vizinhanga; em seguida, sua construgdo doutrinaria,

> GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro — volume 6. 122 edi¢do. S&o Paulo: Saraiva,
2012. Pg. 579.

2 \feja-se: “Art. 10. Em caso de resultado negativo do exame pericial de paternidade, o autor responderd,
objetivamente, pelos danos materiais € morais causados ao réu. Paragrafo Unico. A indenizagdo sera
liquidada nos proprios autos.”.



especialmente na Franca; e, na sequéncia, com sua consagracao legislativa e doutrinaria

em outros sistemas juridicos®.

Saliente-se que o instituto do abuso de direito ndo passou despercebido pelo
Direito Romano, fonte classica do Direito Civil brasileiro. Algumas referéncias esparsas
entre 0s romanos podem servir de base histdrica para o surgimento do abuso de direito

como, v.g., as Institutas de Gaius (I, 52/53)%:

Sob o poder dos senhores estdo 0s escravos. Esse poder vem do direito das
gentes, porque, como podemos observar, entre quase todos 0s povos, 0
senhor tem sobre seus escravos poder de vida e morte, e tudo que o escravo
adquire para o senhor o adquire. [...] Mas atualmente, nem aos cidaddos
romanos, nem a quaisquer outros homens, sob império do povo romano é
licito castigar exageradamente, e sem causa, 0S escravos, porque, em virtude
de uma Constituicdo do imperador Antonino, o senhor que matar o escravo
sem causa cai sob a jurisdicdo da justica, ndo menos do que aquele que matar
escravo alheio, mas esse mesmo imperador impds uma sangdo a excessiva
crueldade dos senhores, pois, consultados por alguns governadores de
provincia a respeito de escravos que buscavam refdgio nos templos dos
deuses ou nas estatuas dos imperadores, ele determinou que, se se tornar
intoleravel a crueldade dos senhores, deverdo eles vender seus escravos.
Ambas as disposi¢des sdo justas porque ndo devemos empregar mal nosso
direito, sendo que, por esta razdo, se proibe também aos prodigos, a
administracdo dos proprios bens (qua ratione et prodigis interdictur bonorum
suorum administrativo).

Os escravos eram tidos como coisas e, como tal, pertenciam aos seus senhores,
que, conforme se nota no texto das Institutas, tinham sobre eles poder de vida e morte.
Esse direito ndo era absoluto, pois, se fossem castigados de modo exagerado e sem

causa, o senhor seria obrigado a vender seus escravos. Extrai-se dai a nogdo de que nédo

devemos empregar mal nosso direito.

Contudo, foi no Direito Medieval que o instituto do abuso de direito comegou a
se fortificar, mediante os atos emulativos — isto é, aqueles atos praticados pelos
proprietarios ou vizinhos com o objetivo de prejudicar terceiros. Cristiano Chaves de

Farias afirma que foi por intermédio das normas da aemulatio que se relativizou “o

% MIRAGEM, Bruno. Abuso do direito: ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas juridicas
no direito privado. 2. ed. rev. atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 86.

2 GAIUS. Institutas do jurisconsulto Gaio. Disponivel em:
<https://archive.org/download/commentariesofga00gaiu/commentariesofga00gaiu.pdf>. Acesso em: 15
abr. 2014.



https://archive.org/download/commentariesofga00gaiu/commentariesofga00gaiu.pdf

direito subjetivo de propriedade (até entdo compreendido em carater absoluto),

buscando-se verdadeira fungdo social”?’.

Pode-se afirmar que o seculo XIX foi 0 momento em que a consciéncia do
abuso do direito se deu com mais clareza, por meio da jurisprudéncia francesa, dai
considerar-se essa fase como a era classica do instituto, apesar de o legislador francés

ndo ter sistematizado o assunto.

Segundo Orlando Gomes?, o leading case do instituto data de 1912. Trata-se
do caso Clement Bayard, em que o proprietario de um terreno vizinho a um campo de
pouso de dirigiveis construiu, sem nenhuma justificativa, nem mesmo para beneficio
proprio, enormes torres com lancas de ferro, com o claro propdsito de prejudicar as
aeronaves que ali aterrissavam. O objetivo era, na verdade, forcar a aquisi¢do do prédio
ao lado por elevado preco®. O proprietario de um dirigivel, que foi atingido por uma
haste, demandou-o pleiteando perdas e danos.

Apesar de o proprietario rural ter alegado em sua defesa o direito de
propriedade, o Tribunal de primeira instancia da cidade francesa de Compiegne, ao
julgar a causa, invocou a figura do abuso de direito para reputar abusiva a conduta do
titular do dominio, que excedeu o exercicio anormal do seu direito de propriedade. Essa

decisdo foi confirmada pelo Tribunal de Cassacdo Francés em agosto de 1915%.

De todo modo, apesar das referéncias esparsas do Direito Romano, e embora
aparentada a doutrina medieval dos atos de emulacéo, a verdade é que a teoria do abuso

do direito é construcdo do pensamento juridico moderno.

O abuso do direito foi disciplinado pelo legislador de 1916 tdo somente de
forma modesta e pela via negativa, mediante a proibigéo dos atos irregulares. Conforme
estabelecia o art. 160 do referido diploma ndo constituiam atos ilicitos os praticados em

legitima defesa, ou no exercicio regular de um direito reconhecido. Ao fazer aluséo a

2 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral. 10. ed.
Salvador: Juspodivm, 2012

8 GOMES, Orlando. Introducéo ao direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1998

2 CATALAN, Marcos. Primeiras reflexdes sobre o abuso de direito nas relagées familiares. Disponivel
em:<http://www.academia.edu/4630884/Primeiras_reflexoes sobre_o_abuso_de

direito_nas_relacoes familiares>. Acesso em: 23 mar. 2014.

30 CORDEIRO, Anténio Menezes. Do abuso do direito: estado das questdes e perspectivas. Disponivel

em: <http://www.o0a.pt/Conteudos/Artigos/detalhe artigo.aspx?idsc=45582&ida= 45614>. Acesso em: 23
mar. 2014.
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exercicio normal — ou regular — de um direito, o Cddigo Civil de 1916 pressup6s a

existéncia de um exercicio anormal, ou irregular.

No Brasil, era pacifico entre os juristas da época o entendimento que a figura
do abuso do direito decorria do artigo retromencionado. Se assim ndo fosse, se 0s
dispositivos em questdo ndo existissem, certamente teria ocorrido 0 mesmo movimento
da Franca, ou seja, o abuso do direito tornar-se-ia uma construcdo jurisprudencial e

doutrinaria®.

O Cdadigo Civil brasileiro de 2002 inovou ao consagrar expressamente a teoria
do abuso do direito, apesar de ndo ter trazido sua denominagdo. Assim, traz-se a colagéo
o teor do art. 187, que estabelece: “Também comete ato ilicito o titular de um direito
que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico

ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

Assim, 0 exercicio dos direitos subjetivos esta limitado ao principio da boa-fé
objetiva, aos bons costumes e a funcdo social e econébmica dos direitos. Vé-se que o
critério do abuso reside ndo apenas na intencdo de causar danos, mas também no desvio
do direito de sua finalidade ou fungdo social. O abuso do direito consiste na atuacdo

antissocial.

Silvio Rodrigues® sustenta que evidencia ser essa a intencdo adotada pelo
legislador brasileiro, ao preceituar, no art. 5° da Lei de Introducéo ao Codigo Civil, que,
“Na aplicacao da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias

do bem comum”.

Além disso, a nogdo de funcédo social do exercicio de direitos subjetivos é de
extrema importancia, pois, conforme destaca Thiago Rodovalho®, muitos direitos
subjetivos podem ser exercidos segundo a letra da lei, mas contrarios ao Direito como
um todo — na sua finalidade ou funcdo social. Segundo esse estudioso, as sociedades
modernas ndo mais se contentam com o tecnicismo da lei ou letras frias e é preciso que
se proceda a analise do todo para entdo compreender o direito como uno e aplica-lo

segundo seu espirito.

%1 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil. 4. ed. S&o Paulo: Freitas Bastos, 1962, p. 547

%2 RODRIGUES, Silvio. Direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 321.

¥ RODOVALHO, Thiago. Abuso de direito e direitos subjetivos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
p. 173.



Analisado o instituto do abuso do direito, conclui-se que este foi erigido a
principio geral, podendo ocorrer em todas as areas do Direito, pois a expressdo “o titular
de um direito” abrange todo e qualquer direito cujos limites foram excedidos® — isto &,
obrigacdes, contratos, propriedade. Elege-se para enfoque no presente estudo a seara do
Direito de Familia, mais especificamente na situacdo em que ha uma imputacao leviana

de paternidade para a percepcédo de alimentos gravidicos.

Ademais, por ser uma clausula geral, o abuso de direito é matéria de ordem
publica e pode ser suscitado como matéria de defesa — sendo desnecessaria a
propositura de acdo — pela parte interessada, pelo Ministério Publico, ou mesmo
conhecido ex officio, a qualquer tempo ou grau de jurisdicdo, dai a importancia e

praticidade do instituto.

Feitas essas consideracdes, detalha-se a caracterizagdo do abuso do direito na
imputacdo leviana da paternidade nos alimentos gravidicos. A gestante pode imputar a
paternidade para o fim de recebimento dos alimentos gravidicos, tal atitude trata-se de
um exercicio regular de direito, contudo, a conduta da mulher que, na davida, imputa a

paternidade de forma aleatdria, é ofensiva aos bons costumes e contraria a boa-fé.

Os bons costumes compreendem as concepgdes ético-juridicas dominantes na
sociedade, o conjunto de regras de convivéncia que, em dado ambiente e em certo
momento, as pessoas honestas e corretas praticam. Conforme explica Sérgio Cavalieri
Filho®, “Havera abuso neste ponto quando o agir do titular do direito contrariar a ética
dominante, atentar contra os habitos aprovados pela sociedade, aferidos por critérios

objetivos e aceitos pelo homem médio.”

No que tange a boa-fé, revela-se pela nocdo de lealdade, honestidade, retidao
de conduta e confianca mutua®, bem como pelo dever de cooperacdo. Rosa Maria de

Andrade Nery, por sua vez, caracteriza-o como principio de solidariedade®. Pode-se

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 7. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007. p.
144,

* |bidem, p. 153.

% LOUREIRO, Luiz Guilherme. Contratos no novo cédigo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2004, p. 71.
¥ NERY, Rosa Maria de Andrade. NocBes preliminares de direito civil. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 120.



dizer, também, que se traduz em dever de probidade®. E ainda possui fundamento na

tutela da confianca, que se traduz no dever de nédo frustrar a expectativa criada.

Ademais, a atitude que estd em foco excede o fim social e econémico do

direito aos alimentos gravidicos.

Fabio Ulhoa Coelho® assevera que os direitos subjetivos sdo tutelados pela
ordem juridica com atencdo ndo apenas aos interesses do titular. Obvio que esses
interesses ndo sdo desprezados, mas é na compatibilizacdo dos interesses do titular do
direito subjetivo, com os dos demais sujeitos com que interage e a propria comunidade,

gue se encontra o limite ditado pela finalidade econdmica ou social dele.

A funcdo social € uma das principais caracteristicas do Codigo Civil de 2002,
consagrada como clausula geral de todos os contratos (art. 421) e também como limite
do exercicio de todo e qualquer direito subjetivo. De acordo com Sérgio Cavalieri
Filho®, a funcdo social pode ser assim resumida: “Toda sociedade tem um fim a
realizar: a paz, a ordem, a solidariedade e a harmonia da coletividade — enfim, o bem

comum. E o Direito € o instrumento de organizagdo social para atingir essa finalidade”.

O fim econémico € o proveito material ou vantagem que o exercicio do direito
trara para o seu titular, ou a perda que suportard pelo seu ndo exercicio. E, pois,
inadmissivel o exercicio de um direito que ndo se destine a satisfazer um interesse sério

e legitimo.

Reconhecido o ato abusivo — 0 que somente pode ser feito judicialmente, pois
sujeito a apreciacdo do magistrado, que ird afirmar se houve a transgressao ao exercicio
de um direito —, a sangdo dependerd das peculiaridades do caso, que pode ser, v.g., 0

dever de indenizar, a decretacdo da nulidade do ato etc..

No caso da aplicacdo da teoria do abuso do direito na situacdo em que a
genitora, ndo tendo certeza de quem €é o pai do seu filho, faz uma imputacéo leviana de
paternidade, no intuito de receber os alimentos gravidicos, a qualquer custo, poder-se-a

decorrer varias sancdes.

% NETTO LOBO, Paulo Luiz. Teoria geral das obrigagdes. In: ZANETTI, Andrea Cristina. Principio da
equidade contratual. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 112.

¥ COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: obrigacdes, responsabilidade civil. 4. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2010. v. 2, p. 328.

* CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil, p. 150.



4.2 Da ocorréncia do dano e o dever de reparar os danos materiais e morais

A responsabilidade civil da gestante € um dos pontos mais cruciais dos vetos
da Lei n. 11.8042008, que seria objetiva, caso a imputagdo de paternidade néo
procedesse. O veto considerou a imposi¢do de responsabilidade objetiva como uma
norma intimidadora e ainda acrescentou que seria sua manutengdo um atentado contra o
livre exercicio do direito de acdo, ja& que haveria uma punicdo para gestante

simplesmente por ndo obter éxito na demanda®.

Contudo, impde-se comentar que o direito a acdo, assim como qualquer outro,
ndo € um direito absoluto e deve ser exercido com responsabilidade, o que se propbe

com o presente estudo, ao analisar a questdo sob o enfoque do abuso do direito.

Se a gestante tem ddvida quanto a paternidade do seu filho, existe o risco de
propor acdo em desfavor de alguém que ndo seja o pai, 0 que implica em causar-lhe
dano, ela ndo podera se isentar das consequéncias de seu ato, da responsabilidade pelos

danos causados, sejam eles materiais ou morais.

Quanto aos danos materiais, 0 assunto é polémico, em razéo da irrepetibilidade
dos alimentos, que uma vez pagos, nao podem ser pedidos de volta. Contudo, se ficar
caracterizado o abuso do direito da gestante, essa norma pode ser relativizada pelo juiz

para que ela seja compelida a devolver o valor recebido indevidamente.

Sobre a possibilidade de ressarcimento, diante da irrepetibilidade dos

alimentos, Maria Berenice Dias entende que*:

Mesmo que os alimentos sejam irrepetiveis, em caso de improcedéncia da
acdo mister identificar a postura da postulante. No caso de restar comprovado
que a autora agiu de ma-fé, ao imputar ao réu a paternidade, tal gera o dever
de indenizar, cabendo inclusive, a imposicdo de pagamento por danos morais.

A respeito da legitimidade passiva do pleito indenizatorio, a referida autora

salienta que “(...) hd que ser dirigido contra a gestante que propds a agdo e ndo contra a

. < 143
crianca, mesmo que ja tenha nascido.”

* VALADARES, Maria Goreth Macedo; ALMEIDA, Fabiane Cristina de. Alimentos gravidicos: a lei
vetada e sancionada. Revista Sintese Direito de Familia, v. 12, n. 64, p. 101.

*2 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias, 8. ed., p. .84.

*% Ibidem, loc cit



Felipe da Cunha de Almeida vai além e afirma que o suposto pai podera se

ressarcir em face do real genitor e da mée**:

[...] o suposto pai, que teve prejuizos com os gastos despendidos para aquela
mulher que ndo era mée de seu filho — e, simultaneamente, para aquele
verdadeiro pai que ficou isento de suas responsabilidades —, ndo pode ficar
desamparado. E, se verificada a ma-fé pela mae quanto ao verdadeiro pai,
para se desincumbir de suas obrigaces, a situacdo se agrava mais ainda, fato
este que autoriza condenacdo que venha a ressarcir aquele que ndo é o
verdadeiro pai em face do real genitor e até da méde, eis que verificado, dessa
forma, o conluio e a intengdo de causar ilicito.

Fundamenta-se, ainda, a legitimidade passiva do verdadeiro pai para responder
pela indenizacdo, no artigo 871 do Codigo Civil, que dispde: “Quando alguém, na
auséncia do individuo obrigado a alimentos, por ele os prestar a quem se devem, poder-

Ihes-a reaver do devedor a importéncia, ainda que este nao ratifique o ato”.

Dessa forma, as gestantes irdo exercer seu direito aos alimentos gravidicos
com responsabilidade, cientes de que a improcedéncia do pedido em virtude do erro
quanto a paternidade declinada, podera leva-la a indenizar aquele que pagou
indevidamente as prestaces alimenticias, objetiva-se ndo premiar atitudes de ma-fé e

irresponsaveis e evitar o enriquecimento ilicito.

No que tange aos danos morais, em que pese nosso posicionamento a favor da

sua concessao, esses sao vistos como excecdo pelos doutrinadores.

Maria Goreth Macedo Valadares* afirma que o dano moral s6 seria cabivel se
a gestante estivesse ciente de que ndo haveria mesmo qualquer chance de aquele homem
ser o0 pai de seu filho, seja pelo periodo de relacionamento sexual ndo coincidir com a

concepcao, seja mesmo por ndo ter tido com ele qualquer tipo de envolvimento.

Conquanto, no nosso entendimento, a duvida a respeito de quem é o pai ndo da
o direito de a gestante imputar a paternidade de forma leviana, aleatoria, entre 0s
homens com quem ela se relacionou, justamente em razdo dos transtornos que uma

imputacao errada pode causar aos envolvidos.

Na situacdo em que o cidaddo, que possui um relacionamento estavel, é

demandado para prestar alimentos gravidicos, o que comprovaria sua infidelidade, o

“ ALMEIDA, Felipe Cunha de. Os alimentos gravidicos previstos na Lei 11.804/2008 e a possibilidade
de ressarcimento dos valores em face do verdadeiro pai, por aquele que pagou em seu lugar. Revista
Juridica, ano 61, n. 433, p. 433.

** VALADARES, Maria Goreth Macedo; ALMEIDA, Fabiane Cristina de. Alimentos gravidicos: a lei
vetada e sancionada, p. 101.



transtorno causado pela acdo, posteriormente julgada improcedente, é suficiente para

configuracao dos danos.

De tal sorte que, 0 ordenamento juridico esta apto para proteger o lesado.

CONCLUSAO

Com a modificagéo das relagdes humanas e a superficialidade e rapidez com a
qual essas se iniciam e se encerram, ardua € a tarefa do judiciario em estabelecer a quem

deve ser atribuida a responsabilidade pelos alimentos gravidicos.

Ao réu é impossivel fazer prova negativa ou obter a negacdo de sua obrigacdo
através do exame de DNA, vez que esse consiste em risco de morte ao feto em
formacdo. E a genitora, ndo se pode exigir nada mais do que indicios de que no

momento da concepcdo havia uma relagdo com o suposto genitor.

Assim, é possivel que a genitora erre ao atribuir a paternidade a alguém com
quem se relacionou e a lei deve penalizar quem imputa a outrem reponsabilidade

indevida.

A aplicacdo do artigo 186 do Codigo Civil e a conceituacdo da errdnea
imputagdo paterna como ilicito civil geraria afronta ao principio constitucional do
acesso a justica, vez que o erro sem ma-fé acabaria por ser colocado nessa seara,
amedrontando a gestante e a inibindo de perseguir seu direito com receio das

indenizacOes que teria que arcar posteriormente em caso de erro.

Diante de toda a discusséo, restam claros os beneficios da discussao da culpa da
gestante que comete equivoco sob a 6tima do artigo 187 do Cddigo Civil, relativizando-
se 0 artigo 186 do mesmo diploma legal e imputando-se a devida responsabilizacdo a

genitora através do instituto do abuso de direito.
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