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RESUMO

O presente trabalho tem como objeto de estudo a andlise da Lei n°. 11.804/2008, onde
trata sobre os alimentos concedidos & genitora durante o periodo de gravidez, com o fim de
melhor garantir o direito a vida do nascituro. Em especial, serd feito uma pesquisa acerca da
possibilidade de responsabilizacao civil da genitora, quando deferido o pagamento das
prestacdes alimenticias pelo suposto pai e, posteriormente, a paternidade ndo for confirmada
por meio de pericia genética. Para se chegar a solugdo, ¢ analisado, primeiramente, o instituto
dos alimentos no Cdédigo Civil brasileiro, através de conceitos, caracteristicas, espécies e
pressupostos. Logo apds, passa-se a figura do nascituro e o tratamento que se da ao inicio da
sua personalidade juridica, através de teorias a seguir analisadas, uma vez que, a partir dai,
poderd depreender-se se este ¢ titular ou nao de direitos no ordenamento juridico,
possibilitando a concessdo dos alimentos gravidicos. Em seguida, serdo observados os
aspectos materiais ¢ processuais da Lei n°. 11.804/2008. Por fim, ¢ feita uma anélise basica
referente ao instituto da responsabilidade civil para, entdo, chegar ao desenlace do problema
suscitado neste trabalho.

PALAVRAS-CHAVES: Alimentos Gravidicos. Nascituro. Lei n°  11.804/08.
Responsabilidade civil.



ABSTRACT

The present study has as the object of study an analysis of Law no. 11.804 / 2008
which deals with subsidized food to the pregnant woman during the period of pregnancy in
order to better guarantee the right to life of the unborn child. In particular, a search should be
carried out on the possibility of civil responsibility of the mother when the meals’ payment by
the supposed father is granted and, moreover, a paternity is not confirmed by a genetic
expertise. Reaching the solution, we will first analyze the food institute, in Brazilian Civil
Code, through concepts, characteristics, species and assumptions. Therefore, it is passed to the
figure of the unborn child and the treatment that is given to the beginning of its legal
personality, through theories analyzed below, since from there it can be deduced if this one
owns or not the rights in the juridical order, making possible the concession of pregnancy
foods. Thereafter, the materials and processes of Law no. 11.804 / 2008. Finally, a basic
analysis is made regarding the institute of civil responsibility, so get to the end of the problem
raised in this work.

Key Words: Pregnancy foods, Unborn child, Law no. 11.804 / 2008. Civil responsibility.
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1 INTRODUCAO

O instituto dos alimentos ¢ um dos pilares do Direito de Familia brasileiro uma vez
que garantem as necessidades vitais dos individuos que nao podem sustentar-se sozinhos. Eles
asseguram uma vida digna ao alimentado, propiciando ndo somente o direito a alimentagao,
mas também outros direitos fundamentais, tais como vestuario, habitacdo, satude, lazer, dentre
outros.

Em suma, no mundo juridico-constitucional, os alimentos proporcionam a subsisténcia
digna do necessitado, fundamentando-se no direito a vida e na dignidade da pessoa humana.

Dentre as espécies de alimentos no ordenamento juridico patrio, encontram-se o0s
alimentos gravidicos. Estes representam uma pensdo fixada judicialmente, em favor do
nascituro, destinada a manutencao da gestante durante o periodo de gravidez, cobrindo o
natural aumento das despesas.

Os estudos acerca desse tipo de alimentos sempre giraram em torno dos direitos do
nascituro, questionando-se acerca da possibilidade de fixa¢ao ou nao da prestagdo alimenticia,
por haver dividas ser o nascituro titular de direitos ou nao.

O inicio da personalidade juridica ¢ que define se o individuo ¢ titular de direitos ou
ndo, dentro do nosso ordenamento juridico. O art. 2° do Codigo Civil Brasileiro determina que
a personalidade da pessoa natural tenha inicio do nascimento com vida. No entanto,
estabelece, ainda, que os direitos do nascituro deverdo ser resguardados desde a sua
concepegao.

Diante da obscuridade do referido artigo, surgiram trés teorias que tentam explicar
qual a posicdo juridica do nascituro. A teoria adotada pelo nosso ordenamento ¢ a
concepcionista que afirma que o nascituro ja titulariza, desde a concepgdo, os direitos da
personalidade e que, por isso, ja possui personalidade juridica propria, muito embora os seus
direitos patrimoniais fiquem condicionados ao nascimento com vida.

Diante desse contexto de valorizagdo dos direitos do nascituro, criou-se a Lei n°.
11.804/08, disciplinando o direito de alimentos a mulher gestante que, por conseguinte,
garante o direito primordial e fundamental a vida do mesmo.

A referida lei veio para dirimir muitas questdes conflituosas decorrentes da legislagao
anterior, preenchendo lacunas e concretizando os direitos fundamentais do nascituro, ao
estabelecer que esses alimentos, devam ser prestados para cobrir despesas adicionais do
periodo de gravidez. Isto porque na Lei n°. 5.478/68 (Lei de Alimentos) nada se falava acerca

da possibilidade de fixagdo da prestacdo alimenticia para o nascituro, sendo possivel apenas
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através da andlise do caso concreto e por meio de jurisprudéncias. No entanto, nao tinha forga
suficiente para ser um entendimento consolidado.

Com a Lei n. 11.804/2008, o juiz fixara os alimentos que, apds o nascimento, se
converterdo em pensao alimenticia em favor do menor cujo representante legal serda a mae.
Tais alimentos tornam-se definitivos com o nascimento, caso ndo haja pedido de revisdo ou
exonerag¢do pelo genitor.

O grande cerne de todo o estudo quanto aos alimentos gravidicos reside na duvida
acerca da responsabilizacdo da gestante quando ndo for confirmada a paternidade. O projeto
de lei trazia em seu bojo que a genitora seria responsabilizada pelos danos materiais e morais
causados ao réu, tratando-se, pois, da responsabilidade objetiva.

No entanto, tal dispositivo foi vetado sob a alegagdo de que seria uma norma
intimadora a gestante que, por impor a ela o dever de indenizar independentemente de
comprovacao da culpa, esta ficaria receosa de ingressar em juizo. Portanto, restaria impedido
o direito ao livre exercicio do direito de acdo, além de comprometer a finalidade da Lei de
alimentos gravidicos.

Pensando sobre a questdao da responsabilidade civil neste caso levantamos o seguinte
problema de pesquisa: Haverd responsabilizagdo da genitora com a confirmagdo da ndo
paternidade? Se sim, tal responsabilidade abarcara tanto os danos materiais como morais?

O problema e o interesse de conhecer mais sobre o assunto gerou o seguinte objetivo
geral: analisar se existe obrigagdao de ressarcimento pela genitora dos valores pagos pelo
indevidamente pelo pai imputado ap6és a comprovagdo da nao paternidade. E,
especificamente, a) identificar como se dard tal responsabilizacdo; b) verificar como sera
aplicada a indenizagao.

Desta forma, o presente relatorio monografico, para melhor compreensao, foi
elaborado em trés capitulos. O primeiro capitulo, intitulado: “O instituto dos alimentos no
ambito do direito de familia brasileiro”, trata do conceito de alimentos, além das suas
caracteristicas, espécies e pressupostos da obrigacdo alimentar.

No segundo capitulo, “O direito do nascituro e a Lei n. 11.804/2008” serdo
apresentados os argumentos que embasam a personalidade juridica do nascituro para que este
possa titularizar seu direito aos alimentos. Além disso, verificam-se os aspectos materiais e
processuais da Lei de Alimentos Gravidicos.

O terceiro capitulo “A responsabilidade civil da genitora X Nao confirmagdo da

paternidade” apresenta as discussdes acerca do instituto da responsabilidade civil de uma
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forma geral, para entdo, debater a respeito da possibilidade de ressarcimento pela genitora dos
valores pagos indevidamente pelo pai falsamente imputado.

Nas consideragdes finais sdo destacados os pontos mais relevantes a respeito da
tematica, bem como sugestdes a solucdo do problema para que, posteriormente, possa ser
objeto de pesquisa aos interessados por esse tema.

A seguir, iniciam-se as discussdes sobre o tema foco deste estudo, partindo dos

fundamentos teodricos.
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2 O INSTITUTO DOS ALIMENTOS NO AMBITO DO DIREITO DE FAMILIA
BRASILEIRO

No presente capitulo sera abordado um dos temas mais relevantes no ambito do
Direito de Familia: o instituto dos alimentos. Trata-se de um dos institutos mais conhecidos
no Direito Brasileiro e, por que ndo dizer, um dos mais complexos.

Far-se-4 uma abordagem a respeito dos alimentos, dando énfase aos pontos que se
entende de maior relevo como o(s) conceito(s) atribuido(s) ao referido instituto, bem como
sobre as espécies de alimentos existentes na legislagdo brasileira, caracteristicas basicas e os
pressupostos que ensejam a prestagdo alimentar.

Através dessa analise, serd possivel compreender a relevancia que possui os alimentos
haja vista serem um dos institutos basilares do Direito de Familia Brasileiro, por ser o
mecanismo de garantia das necessidades vitais bem como sociais do individuo que ndo pode
sustentar-se por si mesmo.

Serda visto que os alimentos compreendem todos os meios que propiciem ao
alimentado uma vida digna e, ndo apenas a alimentagao em si falando, uma vez que envolve
também outras nuances dos direitos fundamentais do alimentado, sejam elas, vestudrio,
habitagao, saude, lazer, entre outros.

Por conta disso, os alimentos se tornaram garantidores de direitos da personalidade,
ligados a dignidade da pessoa humana, uma vez que passou a ter forca de direito

fundamental com status constitucional. Assim sendo, trata-se de matéria de ordem publica.

2.1. Conceito de alimentos

De inicio ¢ importante frisar que a Carta Magna de 1988 dispde em seu art. 227!, ser
obrigacdo da familia garantir a crianca e ao adolescente de forma efetiva o direito a vida, ao
lazer, a satde, a alimentacao, a educagao.

Afirma ainda ser dever incondicional dos pais a assessoria, criagao ¢ educacao dos
filhos menores bem como ser um dever dos filhos ampararem seus pais na velhice.

Da leitura do citado dispositivo legal, pode-se abstrair um conceito para o termo

alimentos no mundo juridico, bem como compreender a relevancia que o instituto dos

! Constituigdo Federal: “Art. 227. E dever da familia, da sociedade ¢ do Estado assegurar & crianga, ao
adolescente ¢ ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além
de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao”.
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alimentos possui uma vez que trata de garantir a subsisténcia digna do necessitado,
fundamentado pelo direito a vida (art. 5°, caput, CF/88%) e pela dignidade da pessoa humana
(art. 1°, 11T, CF/883).

Nesse sentido, defende Chaves e Rosenvald (2015, p.136) que o direito a alimentos
"reside na propria afirmagdo da dignidade da pessoa humana o fundamento axioldgico da
obrigacdo alimenticia".

O Codigo Civil faz alusao ao direito a alimentos do seguinte modo, verbis:

Art. 1.695. Sao devidos os alimentos quando quem os pretende nao tem bens
suficientes, nem pode prover, pelo seu trabalho, a propria mantenga, €
aquele, de quem se reclamam, pode fornecé-los, sem desfalque do necessario
ao seu sustento.

Destarte, frise-se que, em nossa legislagdo, o conceito de alimentos ndo foi
estabelecido de modo preciso. Sua natureza juridica ¢ que permite entender que se trata de
prestagdes periddicas, onde se destinam a prover as necessidades basicas de um individuo,
cruciais ao seu sustento, proporcionando-lhe uma vida digna.

E o0 que se pode concluir também da leitura do art. 1.920, do referido diploma legal, ao
definir que “o legado de alimentos abrange o sustento, a cura, o vestudrio e a casa, enquanto o
legatario viver, além da educacdo, se ele for menor”.

Ademais, observa-se, de forma cristalina, a partir da leitura dos dispositivos acima
mencionados, que a expressdo — alimentos — adquiriu sentido notoriamente amplo, uma vez
que abrange muito mais do que apenas alimentagao.

Nessa esteira, Gomes (1999, p.427) ao afirmar que os alimentos:

Sdo prestagdes para satisfacdo das necessidades vitais de quem ndo pode
prové-las por si. Tém por finalidade fornecer a um parente, conjuge ou
companheiro o necessario a sua subsisténcia. Quanto ao contetido, os
alimentos abrangem, assim, o indispensavel ao sustento, vestuario,

habitacdo, assisténcia médica, instru¢do ¢ educacao.

Dias (2015, p. 231) também explana sobre o tema ao afirmar que a expressao

“alimentos” vem adquirindo uma dimensao mais abrangente ao longo do tempo. Segundo a

2 Constituigdo Federal: “Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga ¢ a propriedade, nos termos seguintes: [...]”

3 Constituigdo Federal: “Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos Estados

¢ Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]
III- a dignidade da pessoa humana; [...];
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mesma, tal expressdo “engloba tudo o que ¢ necessario para alguém viver com dignidade,
dispondo o juiz de poder discricionario para quantificar seu valor”.

Pondera ainda a referida autora, para o direito, alimento ndo significa apenas o que
assegura a vida, pois ha uma finalidade essencial, o qual ¢ atender as necessidades de uma
pessoa que ndo pode prover a propria subsisténcia.

Nesse diapasdo, Cahali (2013, p.19) denomina alimentos como prestagdes devidas,
feitas para quem as recebe possa subsistir, ou seja, manter sua existéncia, realizar o direito a
vida, tanto fisica como intelectual e moral.

Percebe-se, pois, que o termo alimentos compreende toda e qualquer necessidade para
a conserva¢ao da vida de um ser humano. No &mbito juridico, abrangem muito além da
alimentagdo propriamente dita, pois inclui gastos com educacdo, saude, habitacdo, lazer,
vestuario, dentre outros.

Levando em conta toda essa relevancia da qual os alimentos se revestem,
consagrando-os como um dos ramos com mais expressao e repercussao na area de Direito de
Familia, e tendo em mente que a obrigacdo alimentar concerne ndo apenas a interesses
privados, como também a interesses publicos, sdo os alimentos considerados matéria de
ordem publica.

Nessa perspectiva, Madaleno (2015, p. 853) entende que o direito alimentar ¢ de
ordem publica. E explica o porqué ao afirmar que “por prevalecer o interesse social na
protecao e na preservacao da vida, e da familia, cometendo associar sua ordem publica com o
principio constitucional do artigo 3°, inciso I, da Carta Federal de 1988™.

Sem duvidas, o Estado possui interesse direto no cumprimento das normas que
impdem a obrigacdo legal de alimentos, pois sua ndo observacdo e obediéncia poderdo
contribuir de maneira significativa para o aumento do numero de pessoas carentes e
desamparadas, que devem em consequéncia, ser por ele protegidas.

Por conta disso, as normas sdo consideradas de ordem publica, tanto ¢ que prevé pena
de prisdo ao sujeito infrator, quando ndo cumpre seu dever de prestar alimentos.

Assim, tendo em vista sua indiscutivel importancia, ¢ que as normas atinentes ao
direito alimentar sdo de ordem publica, cujo objetivo esta em proteger, bem como preservar a
vida humana.

Gongalves (2014, p.450) assevera que:

O Estado tem interesse direto no cumprimento das normas que impdem a
obrigacdo legal de alimentos, pois a inobservancia ao seu comando aumenta
o nimero de pessoas carentes e desprotegidas, que devem, em conseqiiéncia,
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ser por ele amparadas. Dai a razdo por que as aludidas normas sdo
consideradas de ordem publica, inderrogaveis por convengdo entre os
particulares e impostas por meio de violenta sangdo, como a pena de prisdo a
que esta sujeito o infrator.

Pode-se, pois, verificar que o direito aos alimentos, €, sem davidas, o reconhecimento
da responsabilidade juridica, além de ética e moral, inerente aos membros de uma mesma
familia (vinculo familiar), de uns para com os outros e¢ se difere das demais relacdes
obrigacionais devido a sua relevancia, bem como pelas caracteristicas peculiares a tal instituto

as quais serdo detalhadas adiante.

2.2 Caracteristicas dos alimentos

De inicio, ressalta-se ser a obrigacao alimentar um direito personalissimo. O fato de
que os alimentos sdo fixados levando em conta as peculiaridades de cada caso concreto, em
especial a situagcdo, bem como as circunstancias pessoais, tanto do credor quanto do devedor
de alimentos, ¢ o que explica carater personalissimo.

Ademais, ¢ cedigo que o seu objetivo € preservar a integridade fisica de um individuo
em especifico, o alimentando. Posto isto, a titularidade do direito ndo pode jamais ser
transferida a outrem, pois perderia sua razao de existir.

Conclui-se, pois, que esta € a caracteristica mais importante dos alimentos, pois dela
derivam as demais.

Segundo Gongalves (2014, p. 511) “a obrigacdo de prestar alimentos ¢ transmissivel,
divisivel, condicional, reciproca e mutavel”. Entretanto, ha muitas outras caracteristicas que
também se fazem relevantes e que merecem ser destacadas.

E valido assinalar o aspecto da divisibilidade, que significa dizer que, cada
alimentando responde por sua quota-parte na obrigacdo alimentar, de tal modo que ndo ¢
solidaria, respondendo cada devedor tdo somente por sua parte € na propor¢cdo de sua
possibilidade econdmica, exonerando-se, pois, aquele que ¢ financeiramente incapaz.

O Coddigo Civil de 2002 estipulou em seu art. 1.700, que "a obrigacdo de prestar
alimentos transmite-se aos herdeiros do devedor, na forma do art. 1.694". Da leitura deve-se
entender que os herdeiros do devedor so terdo a obrigacdo de prestar alimentos limitadas as
forgas da heranca e nao se valerem de seus proprios recursos, uma vez que nao se transmitem

alimentos.
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A intransmissibilidade decorre do carater personalissimo do direito a alimentos. Com
o falecimento do credor ou do devedor extingue o direito ou o dever, respectivamente.
Encontra-se disposta no art. 1.707 do Codigo Civil* ao estabelecer que o crédito alimentar ¢
intransmissivel. Permitida, contudo, a transmissdo da obrigagdo alimentar, segundo disposto
no art. 1.700, Codigo Civil®.

Sobre o carater intransmissivel dos alimentos, Chaves e Rosenvald (2015, p.589)
ensinam que o direito a alimentos ndo permite cessao, seja ela gratuita ou onerosa e nao tolera
compensagdo. Além disso, sera impenhoravel o crédito alimenticio e terd preferéncia de
pagamento nos casos de concursos de credores.

Desse modo, os alimentos, por manterem o carater de pessoalidade, ndo sdo
transmitidos aos herdeiros, somente atingem a divida comum, em que o alimentario reveste-se
como credor, de prestagdes vencidas e ndo pagas pelo devedor, no caso de seu falecimento.

Ademais, ndo podem ser os alimentos transacionados ou acordados, em razdo de seu
carater publico e personalissimo e devem ser pagos, de preferéncia, mensalmente. Mas outros
periodos de frequéncia sao admitidos, desde que nao ocorra um lapso temporal muito grande
entre uma prestacao e outra (eis a periodicidade).

Sobre o carater condicional dos alimentos, explica Gongalves (2014, p. 521) que:

A obrigacdo de prestar alimentos ¢ condicional porque a sua eficacia esta
subordinada a uma condi¢do resolutiva. Somente subsiste tal encargo
enquanto perduram os pressupostos objetivos de sua existéncia,
representados pelo bindmio necessidade — possibilidade, extinguindo-se no
momento em que qualquer deles desaparece.

Nesse sentido, o alimentando, adquirindo condi¢des de prover a propria mantenga, ou
o alimentante ndo mais podendo fornecé-los, sem desfalque do necessario ao seu sustento, ¢
fator para que seja extinta a obrigacao de prestar alimentos.

Deve-se destacar o carater impenhoravel dos alimentos, uma vez que a prestagdo
alimenticia objetiva manter a subsisténcia do alimentando, que ndo pode prover suas
necessidades. E cedigo, por ter o fim precipuo de preservar a vida, o crédito alimentar ndo
pode ser também objeto de penhora.

Entretanto, ha quem defenda que ¢ admitida a penhora sobre os valores decorrentes de

prestagdes vencidas e ndo pagas que tenham perdido o cardter de sobrevivéncia, pois se

4 Codigo Civil: “Art. 1.707. Pode o credor ndo exercer, porém lhe é vedado renunciar o direito a alimentos,
sendo o respectivo crédito insuscetivel de cessdo, compensagao ou penhora”.

5> Codigo Civil: “Art. 1.700. A obrigagdo de prestar alimentos transmite-se aos herdeiros do devedor, na forma do
art. 1.694”.
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transformaram em crédito comum, podendo assim, serem disponibilizados pelo credor os
bens adquiridos com a verba alimentar.

A 1impenhorabilidade, como aduz Gomes (1999, p.355), resultaria da propria
finalidade do instituto, que ¢ a supressao do estado de miserabilidade do alimentando.

Tendo em vista a natureza desta verba ¢ proibido compensar os alimentos com
qualquer outra obrigacdo. Trata-se de mais uma das caracteristicas dos alimentos: a
incompensabilidade.

Outra caracteristica ¢ a reciprocidade, pela qual a obrigacao a prestagdo de alimentos
¢ reciproca no direito brasileiro, pelo fato de se estender em toda a linha reta entre
ascendentes e descendentes, e na colateral entre os irmaos, nos quais sdo parentes reciprocos
por sua natureza. Ressalta-se estar seu fundamento legal nos arts. 1.694% e 1.696” do Cddigo
Civil.

Destarte, assevera Cahali (2013, p.130), “a evidéncia, reciprocidade ndo significa que
duas pessoas devam entre si alimentos a0 mesmo tempo, mas apenas que o devedor alimentar
de hoje pode tornar-se credor alimentar no futuro". Também ndo se confunde com a
reciprocidade das obrigagdes bilaterais derivadas de um contrato sinalagmatico, onde ambos
sdo credores e devedores ao mesmo tempo, pois, na relagdo alimentar, ¢ impossivel que recaia
sobre as mesmas pessoas um dever e um direito a alimentos.

Pode-se afirmar ser a mutabilidade outra caracteristica da prestacdo de alimentos. Ela
decorre do fato de que havendo alteracdao de qualquer pressuposto objetivo da obrigacao
alimentar, da a outra parte o direito de revisar ou exonerar tal obrigacao. Assim, pode haver
revisdo, majoragdo ou reducdo, tdo logo mude a situacdo econdmica do alimentante ou
alimentando.

Sobre o assunto aduz Gongalves (2014, p.522):

A variabilidade da obrigagdo de prestar alimentos consiste na propriedade de
sofrer alteracdes em seus pressupostos objetivos: a necessidade do
reclamante ¢ a possibilidade da pessoa obrigada. Sendo esses elementos
variaveis em razao de diversas circunstancias, permite a lei, que, nesse caso,
proceda-se a alteragdo da pensdo, mediante acdo revisional ou de
exoneracdo, pois toda decisdo ou convengdo a respeito de alimentos traz
insita a clausula rebus sic stantibus.

& Codigo Civil: “Art. 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos
de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condi¢do social, inclusive para atender as
necessidades de sua educagido”.

7 Codigo Civil: “Art. 1.696. O direito a prestagdo de alimentos é reciproco entre pais e filhos, e extensivo a todos
os ascendentes, recaindo a obrigagdo nos mais proximos em grau, uns em falta de outros”.
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Ha de se destacar ainda a atualidade, através da qual a prestacdo alimentar se encontra
submetida a um critério de valor de corre¢dao, mantendo seu carater atual, pelo fato da referida
obrigacao ser de trato sucessivo.

Por fim, ndo se pode olvidar da irrenunciabilidade, a qual ndo permite que haja a
renuncia do direito a alimentos. Assim, did ao credor a liberdade de exercer ou ndo tal
prerrogativa. Nao obstante ¢ de se destacar que os alimentos podem ser dispensados em

determinado momento e pleiteados novamente sempre que houver necessidade.

2.3 Espécies de alimentos

Sabe-se que os alimentos possuem diversas espécies. A doutrina os classifica
utilizando variados critérios.

Para Gongalves (2014, p. 503), os alimentos se classificam quanto a natureza, a causa
juridica, a finalidade e quanto ao momento em que sdo reclamados. Representa a classificacao
indicada pela maioria dos doutrinadores.

Quanto a natureza juridica, os alimentos distinguem-se em naturais e civis. Ressalta-se
que se tratou de uma verdadeira inovacdo, pois o Codigo de 1916 ndo apresentava esta
distingao.

No entendimento de Medeiros (2012, p. 258) o alargamento do conceito de alimentos

levou a doutrina a dividi-lo em duas classificagdes e explica que:

De acordo com a abrangéncia da verba alimentar, também denominada de
pensdo alimenticia, os alimentos podem ser classificados em civis e naturais.
Sdo civis os alimentos destinados a manter a qualidade de vida do
alimentando de modo a preservar o mesmo padrdo social. Sdo naturais os
alimentos indispensaveis para garantir a subsisténcia, como ocorre com 0s
alimentos prestados ao conjuge culpado pela separagdo judicial (art. 1704,
paragrafo tunico, do Codigo Civil).

Venosa (2014, p.413) pontua as diferencgas entre alimentos naturais ou necessarios e

civis ou congruos:

Alimentos Naturais ou Necessarios possuem alcance limitado,
compreendendo estritamente o necessario para subsisténcia. Alimentos Civis
ou Congruos incluem os meios suficientes para a satisfagdo de todas as
outras necessidades basicas do alimentando, segundo as possibilidades do
obrigado.
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Assim, os alimentos naturais equivalem ao indispensavel a satisfagdo das necessidades
mais basicas da pessoa, ou seja, do minimo necessario para sua subsisténcia. Sdo aqueles
estritamente necessarios a mantenga da vida de uma pessoa, incluindo somente alimentagao,
assisténcia médica, vestuario, habitacdo, tudo nos limites das necessidades vitais do ser
humano.

Ja os alimentos civis, que também sdo chamados de congruos, objetivam a
manutengado tanto da condi¢do social como do status da familia. Sdo, portanto, compreendidas
as necessidades tanto de cunho intelectual quanto moral, inclusive a recreacdo (lazer),
compreendendo outras necessidades do individuo.

Antes de abordar acerca de cada uma das espécies acima descritas, cumpre assinalar
que os unicos alimentos os quais sdo compreendidos no Direito de Familia, sdo os legitimos
ou legais. Isto porque os voluntarios pertencem ao campo do direito das obrigagdes e os
ressarcitorios decorrem de responsabilizacgdo civil por delito praticado pelo alimentante contra
o alimentado, sendo regulado também pelo direito das obrigag¢des, porém em patamar diverso
que os alimentos voluntarios.

Gongalves (2014, p. 505) ensina que “quanto a causa juridica, os alimentos dividem-se
em legais ou legitimos, voluntarios e indenizatorios”. Isto significa que os alimentos podem
resultar da lei, da vontade do homem ou do delito.

Os alimentos legitimos ou legais, como alguns doutrinadores denominam, sdo aqueles
que decorrem de uma obrigacao legal. Podem resultar do vinculo sanguineo (iure sanguinis),
do vinculo de parentesco, ou do dever de mutua assisténcia, qual seja, casamento ou da unido
estavel. Por tal razdo que s@o os tnicos contemplados pelo Direito de Familia.

Ja os voluntarios sd3o aqueles decorrentes de ato espontaneo, como o proprio nome
deixa a entender de quem os presta. Trata-se de uma declaracdo de vontade inter vivos ou
causa mortis, sendo que os primeiros sao chamados também de obrigacionais (regulados pelo
direito das obrigacdes), uma vez que sdo prestados por pessoa que ndo tinha o dever legal de
prestar alimentos, mas, por meio de contrato, se obriga a prestd-los de maneira voluntaria.

Os que derivam de declaracdo causa mortis se materializam por meio de disposicao
testamentaria (pertencem ao direito das sucessdes), em forma de legado de alimentos,
inclusive com previsio legal no artigo 1.920 do Cédigo Civil de 20028, Fica 6bvio, pois, 0

motivo de ndo ser amparado pelo direito de familia, mas sim pelo direito sucessorio.

8 Codigo Civil: “Art. 1.920. O legado de alimentos abrange o sustento, a cura, o vestuario e a casa, enquanto o
legatario viver, além da educacio, se ele for menor”.
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Por fim, tém-se os indenizatorios ou ressarcitorios, como assim denominam alguns
doutrinadores, que sdo oriundos da pratica de um ato ilicito e constituem forma de
indenizag¢dao do dano ex delicto. Nessa espécie de alimentos, o agente ¢ compelido a prestar
alimentos a vitima de seu ato. Resultam, pois, de uma sentenga condenatoéria em matéria de
Responsabilidade Civil. Por conta disso ¢ que sdo regulados pelo campo do direito das
obrigacdes (possui caracteristica precipuamente obrigacional).

Ja com relagdo a finalidade a que se destinam, os alimentos podem ser classificados
em definitivos, provisorios ou provisionais.

Alimentos definitivos s3o os permanentes, que decorrem de sentenca proferida em
acao de alimentos ou em outras agdes que tragam pedido de alimentos. Podem ser fixados,
ainda, em acordo entre os envolvidos, homologados judicialmente, exceto nos casos em que
for estabelecido em divorcio consensual por escritura publica.

Sdo provisorios os alimentos arbitrados liminarmente pelo juiz, em sede de liminar em
acdo de alimentos, mediante prova pré-constituida de parentesco, casamento ou unido estavel
entre alimentante e alimentado. Constituem, pois, em adiantamento da tutela. Ademais, ¢
obrigatoria sua fixacao, se requeridos, e se efetivada a prova em questdo, nao sendo dado ao
juiz fazer outro juizo de valor que ndo o cumprimento deste requisito legal.

J& os alimentos provisionais sdo pedidos em medida cautelar preparatdria ou incidental
de divorcio, separagdo, alimentos ou de nulidade ou anulabilidade de casamento ou de
alimentos, dependendo da comprovagao dos requisitos do “fumus boni juris” e o “periculum
in mora”. Objetivam a manuten¢ao do requerente durante a tramitagao da lide principal.

Ademais, o referido tipo de alimentos abrange tanto o necessdrio ao sustento do
alimentante, como também habitacdo, vestudrio e as despesas da demanda. Sujeitam-se, para
que haja deferimento, o cumprimento dos requisitos das cautelares em geral.

No tocante ao momento da concessdo, leciona Silvio Venosa (2003, p.377) que
"quanto ao tempo em que sdo concedidos, os alimentos podem ser futuros ou pretéritos.
Futuros sdo aqueles a serem pagos apoOs a propositura da acdo; pretéritos, os que antecedem a
acao".

Nesta senda, pode-se dizer que os alimentos podem ser pretéritos quando o pedido de
alimentos retroage a periodo anterior ao ajuizamento da a¢do. Podem ser futuros quando
devidos a partir da prolagdo da sentenga. Os alimentos futuros independem do transito em
julgado da sentenca final, serdo devidos a partir da citacdo ou do acordo. Por fim, ¢ salutar

dizer que os alimentos podem ser atuais quando pleiteados a partir do ajuizamento da agao.
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Deve-se atentar ainda para o fato de que a legislacdo brasileira ndo ampara a prestacao
de alimentos pretéritos, pois ha o entendimento de que se os alimentos ndo foram reclamados

em momento anterior, € porque deles o individuo nao necessitava.

2.4. Pressupostos da prestacio dos alimentos

Entre os pressupostos que ensejam a obrigacdo de prestar alimentos estdo: o vinculo
de parentesco, a necessidade do alimentando e a possibilidade economica do alimentante, uma
vez caracterizada como bindmio necessidade/possibilidade.

Assim entende Rizzardo (2014, p. 346) ao afirmar que os pressupostos da obrigagdo
alimentar sdo: “o parentesco ou o vinculo marital ou da unido estavel; a necessidade e a
incapacidade de se sustentar por si proprio; e a possibilidade de fornecer alimentos de parte do
obrigado”. Consistem, pois, em pressupostos objetivos com fundamento no Codigo Civil.

Nesse diapasao, frise-se estar o dever de prestar alimentos estritamente relacionado ao
vinculo familiar. Sobre isso, aduz Venosa (2014) que “no direito de familia, os efeitos do
parentesco fazem-se sentir com mais intensidade, ao estabelecer impedimentos para o
casamento, estabelecer o dever de prestar alimentos, de servir como tutor etc”.

Desta feita, tem-se a necessidade primeira de que exista um vinculo sanguineo ou civil
entre alimentante e alimentado. Neste aspecto, cumpre assinalar que nem todos os parentes
sdo obrigados a prestar alimentos, pois somente o sdo os ascendentes, descendentes e
colaterais de 2° grau, irmaos, portanto, sejam estes unilaterais nao, conforme expressa a lei.

O embasamento legal pode ser encontrado nos artigos 1.694 e 1.695 do Codigo Civil

brasileiro, in verbis:

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

Art. 1.695. Séo devidos os alimentos quando quem os pretende ndo tem bens
suficientes, nem pode prover, pelo seu trabalho, a propria mantenga, e
aquele, de quem se reclamam, pode fornecé-los, sem desfalque do necessario
ao seu sustento.

Desta feita, nota-se que sobressaem dois dos pressupostos da obrigagdao alimentar,
nitidamente através da leitura dos dispositivos acima transcritos, sendo eles a necessidade de

quem pleiteia a verba alimentar e a possibilidade de quem ird prover.
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Nessa perspectiva, Venosa (2014, p.359) aponta que o dever da promocdao de
alimentos decorre da premissa de que aquele que ndo pode prover a propria subsisténcia nao
deve ser relegado ao infortinio. Fundamentado, evidentemente, no principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, bem como no da solidariedade familiar.

Tartuce (2014, p. 414-415) entende que “nesse dispositivo e, pelo principio da
proporcionalidade e da razoabilidade, os alimentos devem manter o status quo ante,
garantindo uma ponderacgao entre principios para chegar a um quantum justo”.

Segundo a disposi¢do contida no paragrafo 1° do artigo 1.694 do Cddigo Civil®, os
alimentos devem ser fixados na propor¢ao das necessidades do reclamante e dos recursos da
pessoa obrigada.

Assim sendo, os alimentos devem seguir o bindomio: necessidade versus possibilidade,
isto ¢, devem ser arbitrados pensando no equilibrio entre as necessidades do reclamante e os
recursos da pessoa ordenada ao pagamento.

Quando se fala na necessidade do alimentando, o julgador, ao fixar os alimentos,
devera analisar nao somente a situa¢ao econdomica do recebedor, mas também outras situacdes
que envolvem tal necessidade, como a idade e condigdes sociais, pois elas também
influenciam, relevantemente, para se chegar ha uma visao da real condi¢ao do alimentando.

Sobre o assunto, aduz Gongalves (2014, p. 256) que “sé pode reclamar alimentos,
assim, o parente que ndo tem recursos proprios e esta impossibilitado de obté-los, por doenga,
1dade avancada ou outro motivo relevante”.

Em se tratando da possibilidade econdmica do alimentante, deve ser observada a
obrigatoriedade no pagamento de tal alimento, de modo que o seu proprio sustento ndo se
abale ou dissipe. Por conta disso ¢ onde a sua possibilidade de pagamento ¢ requisito
imprescindivel no momento dessa analise da fixacdo pelo magistrado. Destarte, ndo podera
ser usado como artificio para se escusar da obrigacdo a qual ¢ imposta ao devedor.

Merece ser frisado que sempre que houver alteragdio no bindmio
necessidade/possibilidade cabe a parte, que sofreu a alteracdo, o direito de revisar a fixagao
anterior dos alimentos ou dependendo, claro, do fato concreto. Por isso € necessario verificar
tanto a necessidade de comprovacao da pessoa que esta obrigada como da pessoa que ird se

beneficiar dos alimentos.

9 Codigo Civil: “Art. 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos
de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condi¢do social, inclusive para atender as
necessidades de sua educagdo. § 12Os alimentos devem ser fixados na propor¢do das necessidades do
reclamante e dos recursos da pessoa obrigada. [...]".
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E importante consignar também que, quando se fala no dever de fixar os alimentos,
ndo se pode esquecer de analisar o elemento “propor¢do” uma vez que as condigdes, tanto do
alimentante quanto do alimentando, podem mudar com o passar do tempo e a obrigagcdo
alimentar, lembremos, deve, por pressuposto de existéncia, atender ao bindmio
necessidade/possibilidade.

Isso significa dizer que, antes de arbitrar o valor dos alimentos é extremamente
indispensavel observar uma equidade dentro do bindmio (necessidade-possibilidade) ja que de
nada adianta realizar uma analise quanto aos parametros alcancados se deixar de utilizar a
proporcionalidade para vislumbrar o valor da fixacdo, sendo que os fatores necessidade,
possibilidade deverao ser utilizados a cada caso.

A proporcionalidade entre a necessidade do alimentando e a possibilidade do

alimentante ¢ definida por Venosa (2014, p. 388) da seguinte forma:

As condigOes de fortuna do alimentando e do alimentante sdo mutaveis,

razdo pela qual também ¢ modificavel, a qualquer momento, ndo s6 o
montante dos alimentos fixados, como também a obrigagdo alimentar pode
ser extinta, quando se altera a situacdo econdmica das partes. Com isso,
pode ocorrer do alimentando passar a prover sua propria subsisténcia e o
alimentante ter sua fortuna diminuida, ficando impossibilitado de prestar
alimentos. Assim, nessas hipoteses, podera ser proposta a acdo revisional ou
de exoneracdo de alimentos, porém, a decisdo que concede ou nega
alimentos nunca faz coisa julgada.

Logo, a busca da propor¢ao ¢ fundamental para que os alimentos sejam fixados de
forma equilibrada, atentando-se aos limites das possibilidades daquele que se encontra na
condicdo de responsavel pela referida prestacdo sem deixar de procurar responder as
necessidades daquele que os reclama.

Cumpre assinalar, por oportuno, que as prestagdes embora sejam fixadas pelo juizo,
podem, com o decorrer do tempo, serem minoradas, majoradas ou até mesmo extintas, em
caso de mudanca das condigdes tanto do alimentante como do alimentado. Isso decorre do
elemento da variabilidade da prestagdo dos alimentos.

Nessa perspectiva, ndo se pode olvidar jamais, de analisar o bindmio: necessidade de
quem pleiteia os alimentos x a possibilidade de quem os deve prestar. Sem esquecer também
de observar o elemento da proporcionalidade.

Por fim, ¢ salutar dizer que na auséncia de algum dos pressupostos supramencionados,

cessa para o devedor a sua obrigacdo pelos alimentos.
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3. O DIREITO DO NASCITURO E A LEI 11.804/08

No presente capitulo, far-se-4 uma andlise acerca do inicio da personalidade juridica
do nascituro, através do estudo das teorias natalista, da personalidade condicional e
concepcionista.

Diante disso, sera possivel compreender se o nascituro ¢ possuidor de direitos na
ordem civil e, assim, poderao ser fixados os alimentos gravidicos em seu favor.

Por fim, serdo analisados os aspectos materiais e processuais da Lei n. 11.804/2008

com o fim de compreender todo o procedimento a ser adotado na referida demanda.

3.1 Consideracoes relevantes ao nascituro

O termo nascituro deriva do latim “nasciturus” e significa aquele que ha de nascer.
Franca (2014, p. 221) afirma se tratar “da pessoa que estd por nascer, ja concebida no ventre
materno”.

Ainda sobre o nascituro, Diniz (2010, p. 134), em seu Dicionario Juridico, conceitua o
nascituro como sendo “Aquele que ha de nascer, cujos direitos a lei pde a salvo”.

Esse conceito atrela-se a segunda parte do art. 2°, do Codigo Civil vigente, o qual
dispde que: “A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei poe a
salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro”.

A ressalva que se faz aos direitos do nascituro ¢ motivo de polémicas dentro da
doutrina civilista e por isso, para melhor entendermos o assunto ¢ necessario adentrarmos no
conceito de pessoa, personalidade e capacidade civil.

O art. 1° do Cdodigo Civil preceitua que: “Toda pessoa € capaz de direitos e deveres na
ordem civil”. Diante disso, ¢ de bom alvitre trazer a baila a acep¢ao do que vem a ser pessoa,
para verificar quem ¢ o titular dos direitos e deveres.

Conceituam Chaves e Rosenvald (2015, p. 257) o termo pessoa como:

A pessoa natural é gente, ¢ o ser humano com vida, aquele ente dotado de
estrutura biopsicologica, pertencente a natureza humana. Dai a denominagao
abracada pelo Texto positivado: pessoa natural, isto €, aquele que pode
assumir obrigacdes e titularizar direitos.

Ademais, ¢ importante ressaltar a distingcdo entre o termo personalidade juridica e

personalidade no ambito psicologico. Quando se trata do primeiro consiste na possibilidade
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de assumir direitos e deveres na ordem civil. J& o segundo conceito ocupa-se em determinar o
modo de ser, agir e pensar de cada pessoa.

Acerca do assunto, Nader (2015, p. 231) também se manifesta:

A pessoa humana é um ser singularizado, que possui vida propria,
individualizada e desempenha papel no ambito da familia e sociedade.
Identifica-se por um conjunto de atributos, alguns comuns aos semelhantes e
outros peculiares. Cada ente humano possui a sua personalidade ¢ esta ¢ o
modo individual de ser da pessoa, suas caracteristicas, seus valores e
atitudes. Nao ha de se confundir a personalidade do ponto de vista da
Psicologia — maneira de ser, agir e de reagir — da personalidade juridica.
Esta constitui a aptiddo para ser titular de direito ¢ de deveres na ordem
Civil.

Ademais, ¢ importante salientar que “inerente ao ser humano, a personalidade juridica,
todavia se estende a categoria das chamadas pessoas juridicas, que sdo grupos de pessoas ou
acervo de bens, formados consoante a lei, a quem a ordem juridica confere personalidade”.

Diante disso, podemos chegar a conclusdo de que toda pessoa natural ¢ detentora de
personalidade juridica, podendo titularizar relacdes juridicas. Para Chaves e Rosenvald
(p-258, 2015):

E, pois, sujeito de direito. Contudo a personalidade tem uma medida para a
pratica de atos determinados, que ¢ a capacidade. Assim qualquer pessoa
humana pode ser titular de direitos e obrigagdes, porém nem toda pessoa
praticara os atos da vida civil pessoalmente.

Portanto, entende-se que para ser exercida a personalidade juridica ¢ necessario que o
sujeito possua capacidade juridica. Enquanto a personalidade ¢ absoluta, a capacidade pode
ser relativizada, pois todo individuo “pode ser mais ou menos capaz, mas nao se pode ser
mais ou menos pessoa’.

A capacidade juridica pode ser dividida em duas espécies: a capacidade de direito ou
gozo ¢ a capacidade de fato ou exercicio. A capacidade de direito ¢ aquela que todo ser
humano possui, ¢ a capacidade para ser sujeito. Portanto, ¢ um atributo intrinseco a
personalidade humana. Conforme Tartuce (2015, p. 66), “em havendo pessoa, esta presente
tal capacidade, nao importando questoes formais como auséncia de certidao de nascimento ou
de documentos”. Ja a capacidade de fato ¢ aquela para exercer direitos, ou seja, o proprio
sujeito exerce seus direitos, ou quando ndo ¢ possivel, € assistido ou representado.

Em relacdo ao nascituro, ¢ de fundamental importancia indicar o inicio da
personalidade juridica, pois somente assim, € possivel identificar se o nascituro ¢ ou nao

titular de direitos dentro do nosso ordenamento juridico.
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A partir da analise do art. 2°, do Codigo Civil'’, se inicia a personalidade da pessoa
natural com o nascimento com vida, embora resguardados, desde a concepgao, os direitos do
nascituro.

Ademais, como leciona Chaves e Rosenvald (2015, p. 259):

Nascido ¢ o feto separado do corpo da mae (natural ou artificialmente).
Comprova-se o nascimento com vida através da presenga de ar nos pulmades,
pela respiragdo, por meio de um procedimento médico denominado
docimasia hidrostdtica de Galeno ou docimasia pulmonar. Ou seja, é a
presenca do ar atmosférico nos pulmdes que determina o inicio da
personalidade. Assim, respirou, nasceu com vida.

Portanto, entende-se que o sistema adotado pelo nosso ordenamento juridico para
aquisicdo da personalidade ¢ o nascimento com vida, caracterizado pela entrada de ar nos
pulmdes e a separacao do ventre materno, formando dois corpos, mae e filho.

Nao obstante os conceitos acima colacionados ha uma grande divergéncia doutrinaria
acerca do inicio da existéncia juridica do nascituro em razdo da obscuridade do art. 2° do
Cdédigo Civil. Diante de tal fato, surgiram trés teorias que buscam uma melhor compreensao
da posi¢dao juridica do nascituro, quais sejam: teoria natalista, teoria da personalidade

condicional e teoria concepcionista, que serdo explicadas a seguir.

3.2. Teorias acerca do inicio da personalidade do nascituro

3.2.1. Teoria natalista

A teoria natalista interpreta de forma literal a primeira parte do art. 2° do Codigo Civil
que afirma: “A personalidade civil comeca da pessoa comeg¢a com o nascimento com vida”.
Portanto, ao fazer essa exigéncia, o Codigo Civil ndo da direitos ao nascituro, mas mera
expectativa de direitos.

No entanto, o Codigo Civil, na segunda parte do referido artigo, pde a salvo alguns
direitos do nascituro, dentre eles: direito a receber doacdo (art. 542!!), direito a heranga (art.
1.798'2), direito a curador (art. 1.779'%) e direito ao reconhecimento de filiacdo (art. 1.609,

paragrafo tinico'?).

10 Codigo Civil: “Art. 2°. A personalidade civil da pessoa comega no nascimento com vida; mas a lei pde a salvo,
desde a concepgao, os direitos do nascituro”.

11 Codigo Civil: “Art. 542. A doagdo feita ao nascituro valera, sendo aceita pelo seu representante legal”.

12 Codigo Civil: “Art. 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da
abertura da sucessdo”.
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Para Cahali (2009, p.361), ao nascituro ndo ¢ reconhecido o direito a alimentos pois
“pendente a condicdo do nascimento com vida, o ser humano, ainda que concebido, ndo ¢
titular da pretensdo alimenticia, eis que permanece mulieris portio vel viscerum, sem
individualidade prépria de vida™.

A problematica acerca da referida teoria reside no fato de que ndo tratam o nascituro
como pessoa, € em consequéncia, admite, entdo, que ele deve ser tratado como coisa.
Ademais, a teoria natalista distancia-se das novas técnicas de reprodugdo assistida e da
protecao dos direitos do embrido.

Sobre o assunto, confirma o entendimento Tartuce (2016, p. 216):

Do ponto de vista pratico, a teoria natalista nega ao nascituro até mesmo os
seus direitos fundamentais, relacionados com a sua personalidade, caso do
direito a vida, a investigag¢do de paternidade, aos alimentos, a0 nome ¢ até a
imagem. Com essa negativa, a teoria natalista esbarra em dispositivos do
Codigo Civil que consagram direitos aquele que foi concebido e nao nasceu.
Essa negativa de direitos ¢ mais um argumento forte para sustentar a total
superacdo dessa corrente doutrinaria.

Ademais, insta trazer a colagdo o Enunciado I, da I Jornada de Direito Civil, que
desbanca totalmente a teoria natalista: “A protecdo que o Codigo defere ao nascituro alcanca
0 natimorto no que concerne aos direitos da personalidade, tais como nome, imagem e
sepultura”. Com isso, observa-se que predominam os direitos da personalidade do nascituro,

motivo pelo qual nao deve prosperar a referida teoria.

3.2.2. Teoria da personalidade condicional

Para esta teoria, o nascituro somente possui personalidade com o nascimento com
vida, embora seus direitos estejam salvaguardados por uma condi¢do suspensiva, qual seja o
nascimento daquele que foi concebido.

Corrobora com o entendimento Coelho (2012, p. 341), explanando: “A condi¢ao para
que o nascituro seja sujeito de direito, isto €, tenha seus direitos legalmente protegidos, ¢ a de

que venha a nascer com vida”.

13 Codigo Civil: “Art. 1.779. Dar-se-a4 curador ao nascituro, se o pai falecer estando gravida a mulher, e ndo
tendo o poder familiar”.

14 Codigo Civil: “Art. 1.609. O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento € irrevogavel e sera feito:
[...] Paragrafo tinico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou ser posterior ao seu falecimento,
se ele deixar descendentes”.
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Pode-se entender como fundamento dessa teoria o art. 130, do Cddigo Civil: “Ao
titular do direito eventual, nos casos de condi¢do suspensiva ou resolutiva, ¢ permitido
praticar atos destinados a conserva-lo”.

Em suma, o nascituro tem uma expectativa de vida humana e, portanto, uma mera
expectativa de direitos.

Adepto a esta teoria encontra-se o ilustre Monteiro (2009) o qual aduz:

Discute-se se o nascituro ¢ pessoa virtual, cidaddo em germe, homem in
spem. Seja qual for a conceituagdo, ha para o feto uma expectativa de vida
humana, uma pessoa em formagdo. A lei ndo pode ignora-lo e por isso lhe
salvaguarda os eventuais direitos. Mas, para que estes se adquiram, preciso €
que ocorra o nascimento com vida. Por assim dizer, o nascituro é pessoa
condicional; a aquisicdo da personalidade acha-se sob a dependéncia de
condi¢do suspensiva, o nascimento com vida. A essa situagdo toda especial
chama Planiol de antecipagdo da personalidade.

O grande problema que envolve essa corrente doutrindria ¢ que ela se prende a
questdes patrimoniais, ndo se atendo também aos direitos da personalidade do nascituro.
Ademais, segundo Tartuce (2016, p.77), “os direitos da personalidade ndo podem estar
sujeitos a condi¢do, termo ou encargo, como propugna a corrente”. Portanto, diante da
realidade atual, em que o Cddigo Civil pugna por uma maior valorizagdo da personalizagao,

ndo merece prevalecer uma tese essencialmente patrimonialista.

3.2.3. Teoria concepcionista

A referida teoria afirma que o nascituro ja titulariza, desde a concepgao, os direitos da
personalidade e que, por isso, ja possui personalidade juridica, muito embora os seus direitos
patrimoniais fiquem condicionados ao nascimento com vida.

Para Chaves e Rosenvald (2015, p. 261), essa teoria valoriza a pessoa humana,
respeitando o ser humano e sendo compatibilizada com todo o ordenamento juridico

brasileiro.

O nascituro ja ¢é titular de direitos da personalidade. Com efeito, o valor da
pessoa humana, que reveste todo o ordenamento brasileiro, ¢ estendido a
todos os seres humanos, sejam nascidos ou estando em desenvolvimento no
utero materno. Perceber essa assertiva significa, em plano principal, respeitar
o ser humano em toda a sua plenitude.
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Para uma melhor explanacdo acerca da tese, Diniz (2016, p. 363) classifica a
personalidade juridica em material e formal. A formal ¢ aquela relacionada com os direitos da
personalidade, o que o nascituro ja tem desde a concep¢ao. A material ¢ aquela que mantém
relagdo com os direitos patrimoniais, € 0 nascituro so6 a adquire com o nascimento com vida.

Diante disso, afirma Almeida (2000, p.81) que:

A personalidade civil do nascituro ndo ¢ condicional; apenas certos efeitos
de certos direitos dependem do nascimento com vida, notadamente os
direitos patrimoniais materiais, como a doagdo ¢ a heranca. Nesses casos, o
nascimento com vida ¢ elemento do negécio juridico que diz respeito a sua
eficécia total, aperfeicoando-a.

Partindo de tal premissa, pode-se analisar que a corrente doutrinaria em estudo ¢ a que
mais tem prevalecido em recentes jurisprudéncias do Colendo Superior Tribunal de Justica, a

seguir colacionadas:

EMENTA DIREITO CIVIL. ACIDENTE AUTOMOBILISTICO.
ABORTO. ACAO DE COBRANCA. SEGURO OBRIGATORIO. DPVAT.
PROCEDENCIA DO PEDIDO. ENQUADRAMENTO JURIDICO DO
NASCITURO. ART. 2° DO CODIGO CIVIL DE 2002. EXEGESE
SISTEMATICA. ORDENAMENTO JURIDICO QUE ACENTUA A
CONDICAO DE PESSOA DO NASCITURO. VIDA INTRAUTERINA.
PERECIMENTO. INDENIZACAO DEVIDA. ART. 3°, INCISO I, DA LEI
N. 6.194/1974. INCIDENCIA. 1. A despeito da literalidade do art. 2° do
Codigo Civil — que condiciona a aquisicdo de personalidade juridica ao
nascimento —, 0 ordenamento juridico patrio aponta sinais de que ndo ha essa
indissoluvel vinculag¢do entre o nascimento com vida e o conceito de pessoa,
de personalidade juridica e de titularizagdo de direitos, como pode aparentar
a leitura mais simplificada da lei. 2. Entre outros, registram-se como
indicativos de que o direito brasileiro confere ao nascituro a condigdo de
pessoa, titular de direitos: exegese sistematica dos arts. 1°, 2°, 6°, ¢ 45, caput,
do Codigo Civil; direito do nascituro de receber doagdo, heranga e de ser
curatelado (arts. 542, 1.779 e 1.798 do Codigo Civil); a especial protecido
conferida a gestante, assegurando-se-lhe atendimento pré-natal (art. 8° do
ECA, o qual, ao fim e ao cabo, visa a garantir o direito a vida e a saude do
nascituro); alimentos gravidicos, cuja titularidade €, na verdade, do nascituro
¢ ndo da mde (Lei n. 11.804/2008); no direito penal a condicdo de pessoa
viva do nascituro — embora nZo nascida — ¢ afirmada sem a menor
cerimonia, pois o crime de aborto (arts. 124 a 127) sempre esteve alocado no
titulo referente a "crimes contra a pessoa' e especificamente no capitulo "dos
crimes contra a vida" — tutela da vida humana em formacao, a chamada vida
intrauterina (MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal, volume
IL. 25 ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 62-63; NUCCI, Guilherme de Souza.
Manual de direito penal. 8 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.
658). 3. As teorias mais restritivas dos direitos do nascituro — natalista e da
personalidade condicional — fincam raizes na ordem juridica superada pela
Constitui¢ao Federal de 1988 ¢ pelo Codigo Civil de 2002. O paradigma no
qual foram edificadas transitava, essencialmente, dentro da O&rbita dos
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direitos patrimoniais. Porém, atualmente isso ndo mais se sustenta.
Reconhecem-se, corriqueiramente, amplos catalogos de direitos ndo
patrimoniais ou de bens imateriais da pessoa — como a honra, o nome,
imagem, integridade moral e psiquica, entre outros. 4. Ademais, hoje,
mesmo que se adote qualquer das outras duas teorias restritivas, ha de se
reconhecer a titularidade de direitos da personalidade ao nascituro, dos quais
o direito a vida ¢ o mais importante. Garantir ao nascituro expectativas de
direitos, ou mesmo direitos condicionados ao nascimento, s6 faz sentido se
lhe for garantido também o direito de nascer, o direito a vida, que ¢ direito
pressuposto a todos os demais. 5. Portanto, ¢ procedente o pedido de
indenizagao referente ao seguro DPVAT, com base no que dispde o art. 3° da
Lei n. 6.194/1974. Se o preceito legal garante indenizagdo por morte, o
aborto causado pelo acidente subsume-se a perfeicdo ao comando normativo,
haja vista que outra coisa niao ocorreu, sendo a morte do nascituro, ou o
perecimento de uma vida intrauterina. 6. Recurso especial provido.

Portanto, diante do exposto, a teoria concepcionista ¢ a dominante entre os
doutrinadores contemporaneos do Direito Civil brasileiro, uma vez que garante ao nascituro a
protecdo do principal direito fundamental — direito a vida. Esse direito vai ser garantido
através do direito aos alimentos para que o nascituro tenha possibilidade de se desenvolver e
possa ter um nascimento digno e saudavel.

Com o fim de melhor satisfazer esse direito do nascituro, entrou em vigor a Lei
11.804, de 5 de novembro de 2008, conhecida como a Lei dos Alimentos Gravidicos,
disciplinando o direito de alimentos & mulher gestante, objeto de discussdo no proéximo topico

deste Capitulo.

3.3. A Lei 11.804/08 e seus aspectos materiais e processuais

A Lei 11.804/08 veio concretizar o direito do nascituro aos alimentos gravidicos.
Esses consistem nos alimentos devidos ao nascituro e percebidos pela gestante durante o
periodo de gravidez, com o fim de garantir o saudavel desenvolvimento do nascituro.
Spengler (2010, p. 710) aduz que “para que a gravidez seja levada a termo, ocorrendo o
nascimento com vida do bebé, faz-se necessaria uma série de cuidados que vao desde a
alimenta¢do da mae, até acompanhamento médico através de consultas e da realizagdo de
exames".

Nas palavras de Chaves e Rosenvald (2015, p. 716):

Os alimentos gravidicos dizem respeito a pensdo fixada judicialmente, em
favor do nascituro, destinada a manuteng@o da gestante durante o periodo de
gravidez, cobrindo o natural aumento das despesas. Vale atentar para o fato
de que os alimentos gravidicos levam em conta as despesas da gestante, mas
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se destinam, em ultima analise, a manuten¢do digna do proprio nascituro.
Afinal, ele depende da integridade fisica e psiquica dela.

Anteriormente a Lei de Alimentos Gravidicos, prevaleciam as regras da Lei n°.
5.478/68 (Lei de Alimentos) a qual obstava a concessdo de alimentos ao nascituro, uma vez
que exigia a comprovacdo do vinculo de parentesco, restando impossibilitada em casos de
gravidez, por trazer riscos ao feto a pericia de DNA.

Todavia, ao longo dos anos, foi sendo reconhecido esse direito através da
jurisprudéncia dos nossos Tribunais Patrios e por meio de dispositivos como o Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Ademais, por for¢a dos direitos fundamentais garantidos na nossa
Carta Maior, ja vinha sendo tendéncia jurisprudencial e doutrinaria a possibilidade de
concessao dos referidos alimentos desde a concepcao, porque nao haveria como atender ao
preceito constitucional do fundamental direito a vida, a satde, a alimentagdo somente apos o
nascimento com vida do nascituro.

Evidenciando o que foi exposto acima, colaciona-se decisdo do Tribunal de Justiga do
Rio Grande do Sul acerca da concessdao de alimentos ao nascituro, anteriores ao implemento

da Lei de Alimentos Gravidicos:

ALIMENTOS EM FAVOR DO NASCITURO. Havendo indicios da
paternidade, ndo negando o agravante contatos sexuais a ¢época da
concepgdo, impositiva a manutengdo dos alimentos a mde no montante de
meio salario minimo para suprir suas necessidades ¢ também as do infante
que acaba de nascer. Nao afasta tal direito o ingresso da agdo de paternidade
cumulada com alimentos. Agravo desprovido.

Portanto, a Lei 11.804/08 veio para preencher as lacunas da legislacdo anterior e
consequentemente, concretizar os direitos fundamentais do nascituro desde a sua concepgao,
tais como o direito a vida e aos alimentos.

O art. 2° da referida lei traz um rol das despesas abarcadas pelos alimentos:

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

Insta mencionar que o rol ¢ exemplificativo, uma vez que ao final, permite ao juiz

adicionar outros tipos despesas que ndo aquelas mencionadas acima.
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Ademais, em seu paragrafo Unico dispde que “Os alimentos de que trata este artigo
referem-se a parte das despesas que devera ser custeada pelo futuro pai, considerando-se a
contribuicao que também devera ser dada pela mulher gravida, na propor¢ao dos recursos de
ambos”. Assegura, portanto, o principio da paternidade responsavel, este de grande relevancia
social e almejado constitucionalmente. Fundamenta-se que as despesas ndo deverdo ser
suportadas somente por um dos genitores e sim, que sejam rateadas justa e igualitariamente —
na medida de suas possibilidades — entre a gestante e o suposto pai.

Com relagao a legitimidade ativa para propor a acao de alimentos ao nascituro, o art.
1°!5 da lei em questdo se refere a mulher gestante como parte legitima da demanda, fazendo
com que a mesma figure no polo ativo até dar a luz ao seu filho. A partir dai a mesma age
como representante do menor que acabou de nascer.

Acerca do assunto, ainda se observa que ¢ aplicado o art. 53, inciso II, do Cddigo de
Processo Civil de 2015, ao dispor que “E competente o foro: II — de domicilio ou residéncia
do alimentando, para a acdo em que se pedem alimentos”. Logo, a gestante devera ingressar
com a ac¢ao em seu domicilio, em razdo das condigdes especiais que esta vivencia no
momento da propositura.

Ao ser proposta a acdo, o réu sera citado para apresentar resposta em cinco dias. A
justificativa para ser um prazo menor de defesa ¢ a busca por uma maior agilidade no
processo, uma vez que a necessidade do nascituro existe desde a concepg¢do, para um melhor
desenvolvimento do mesmo.

Em razao disso, foi vetado o art. 9° da Lei n. 11.804/08, o qual determinava o termo
inicial para concessdo dos alimentos gravidicos que seria com a citagdo do alimentante.
Entretanto, nas razdes do veto, explana-se o qudo dificultosa pode ser uma citacdo e, portanto,

retardaria o cumprimento da obrigagao. Entdo, a motivagao do veto:

O art. 9° prevé que os alimentos serdo devidos desde a data da citacdo do
réu. Ocorre que a pratica judiciaria revela que o ato citatdrio nem sempre
pode ser realizado com a velocidade que se espera e nem mesmo com a
urgéncia que o pedido de alimentos requer. Determinar que os alimentos
gravidicos seja devidos a partir da citacdo do réu é condena-lo, desde ja, a
ndo-existéncia, uma vez que a demora pode ser causada pelo proprio réu, por
meio de manobras que visam impedir o ato citatorio. Dessa forma, o auxilio
financeiro devido a gestante teria inicio no final da gravidez, ou até mesmo
apos o nascimento da crianga, o que tornaria o dispositivo carente de
efetividade.

15Tein. 11.804/2008: “Art. 1°. Esta Lei disciplina o direito de alimentos da mulher gestante a forma como seré
exercido”.
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Em relacdo ao meio de prova, a Lei 11.804/08 veio para facilitar essa garantia ao
nascituro. Isto porque, anteriormente ao implemento da Lei de Alimentos Gravidicos,
prevalecia o disposto na Lei de Alimentos (Lei n. 5.478/68) e esta exigia a comprovacao do
vinculo de paternidade.

Atualmente, a a¢cdo de alimentos gravidicos ndo exige essa prova pré-constituida e
sim, apenas indicios da paternidade. Por esse motivo, foi vetado o art. 4° da Lei de Alimentos
Gravidicos que dispunha sobre a gestante ter que provar, na peti¢ao inicial, a viabilidade de
sua gravidez. No entanto, a gestante, independentemente da sua gravidez ser viavel ou nao,
necessita de cuidados especiais, o que enseja dispéndio financeiro.

Todavia, o 6nus de provar tais indicios cabe a gestante através de fotos, cartas, e-
mails, recados em redes sociais, mensagens telefonicas, recibos de despesas durante o
convivio do casal, testemunhas, dentre outras. Insta ressaltar que tal comando ¢ disposto no
art. 373, 1, do Codigo de Processo Civil'®, ao falar que cabe ao autor a prova do fato
constitutivo de seu direito, com a ressalva nos casos de presuncdo de paternidade previstos no
art. 1.597, do Cédigo Civil'”.

Para comprovar o indicio de paternidade, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
aceitou como prova as declaragdes postadas pelo suposto pai na rede social Facebook, além

da declaragdo de mais duas testemunhas:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ALIMENTOS GRAVIDICOS.
POSSIBILIDADE. INDICIOS DE PATERNIDADE. O requisito exigido
para a concessdo dos alimentos gravidicos ¢ de que a parte requerente
demonstre "indicios de paternidade", nos termos do art. 6°da Lei
n°® 11.804/08. O exame de tal pedido, em sede de cognigdo sumaria, sob
pena de desvirtuamento do espirito da Lei, ndo deve ser realizado com
extremo rigor, tendo em vista a dificuldade em produzir prova escorreita
do alegado vinculo parental. Caso em que a mensagem postada pelo
agravado no "facebook", & época em que a agravante engravidou, as
declaragdes juntadas aos autos, bem como as declaracdes de duas pessoas,
dando conta de que as partes mantiveram relacionamento publico e estavel,
conferem verossimilhanga a alegagdo de paternidade do réu e autorizam o
deferimento dos alimentos gravidicos, em sede liminar. Os alimentos vao
fixados em 20% da renda liquida do alimentante, na linha de precedentes
desta Corte, que entendem suficiente o referido percentual para apenas um
filho, sem necessidades especiais. DERAM PARCIAL PROVIMENTO.

16 Codigo de Processo Civil: “Art. 373. O 6nus da prova incumbe: I - a0 autor, quanto ao fato constitutivo de seu
direito [...]".
17.Codigo Civil: “Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constincia do casamento os filhos: [...]

LR}
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Além disso, ¢ de extrema importancia que o juiz analise as provas da forma mais
contumaz, com o objetivo de trazer mais seguranca no deferimento do pleito. Justificando-se,
assim, que a gestante seja impedida de obter os referidos alimentos ante a insuficiéncia de

provas da paternidade alegada. Aduz, no mesmo sentido, Venosa (2013, p.390):

O discernimento do juiz no caso concreto torna-se fundamental ao se
examinarem os indicios, que devem ser claros e veementes: ndo se pode
negar a defesa do indigitado pai. Ha que se coibir tanto a ma-fé, situagéo
que, em principio, ndo permite que se aplique o principio da irrepetibilidade
dos alimentos, ensejando perdas ¢ danos.

Da analise de julgados dos nossos Tribunais Patrios, convém destacar a decisdo do

Egrégio Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul:

ALIMENTOS GRAVIDICOS. LEI N°11.804/08. DIREITO DO
NASCITURO. PROVA FRAGIL. DESCABIMENTO. 1. Somente quando
existem indicios da paternidade ¢ que se mostra cabivel a fixacdo de
alimentos em favor do nascituro, destinados a mantenga da gestante, até ser
possivel o exame de DNA. 2. Os elementos de convic¢do trazidos sdo
muito frageis para demonstrar que o recorrido seja o pai do nascituro, nao
sendo possivel fixar liminarmente os alimentos gravidicos. 3. Sendo
provisoéria a decisdo, podera ser revista a qualquer tempo, podendo ocorrer
a fixacdo dos alimentos provisorios caso venham aos autos elementos de
convicgdo suficientes. Recurso desprovido.

Ainda sobre o 6nus da prova, resta impossibilitada a sua inversdo, em razao de que o
suposto genitor ndo pode exigir a realizacdo da pericia genética durante a gravidez, por

colocar em risco a vida do nascituro. Assim dispde Dias (2016, p. 745):

Nao ha como impor a realizacdo do exame por meio da coleta de liquido
amniotico, o que pode colocar em risco a vida da crianga. Isso tudo sem
contar com o custo do exame, que pelo jeito tera que ser suportado pela
gestante. Nao ha justificativa para atribuir ao Estado este onus. E, se
depender do Sistema Unico de Satde, certamente o filho nascera antes do
resultado do exame.

Corroboram com o mesmo entendimento os ilustres doutrinadores Chaves e Rosenvald

(2015, p.715):

Conclui-se, com facilidade, portanto, que a genitora do nascituro nao esta
compelida a realizagdo do exame DNA, mesmo na hipoétese de requerimento
pelo réu da agdo (o suposto pai). E que o juiz pode conceder os alimentos
gravidicos com base em meros indicios (juizo de probabilidade) de
paternidade, ndo se reclamando uma prova efetiva, nesse momento.
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O suposto pai somente podera fazer prova negativa da paternidade se comprovar a
realiza¢do de vasectomia, esterilidade ou impoténcia. Além disso, podera também demonstrar
que, ao tempo da gravidez, nao tinha relacionamentos com a mulher ou que a mesma também
mantinha relagdes com outros homens. No entanto, ndo ¢ possivel o litisconsorcio passivo, no
caso de a gestante ter se relacionado com mais de um homem, pois geraria incertezas quanto
aos indicios de paternidade e assim, acarretaria a improcedéncia da acao.

E importante ressaltar que o art. 5° da Lei n. 11.804/08 foi vetado por retardar a
demanda a qual necessita de celeridade ao afirmar que “recebida a peticao inicial, o juiz
designara audiéncia de justificacdo onde ouvird a parte autora e apreciard as provas da
paternidade em cognicdo sumadria, podendo tomar depoimento da parte ré e de testemunhas e
requisitar documentos”.

Explana-se, entdo, a razdo do veto:

O art. 5° ao estabelecer o procedimento a ser adotado, determina que sera
obrigatoria a designagdo de audiéncia de justificagdo, procedimento que nio
¢ obrigatorio para nenhuma outra agdo de alimentos e que causara
retardamento por vezes desnecessario para o processo.

Portanto, presentes os indicios da paternidade, o juiz fixard, desde ja, os alimentos
gravidicos. E o que dispde o art. 6° da Lei n. 11.804/08: “Convencido da existéncia de
indicios de paternidade, o juiz fixara os alimentos gravidicos que perdurardo até o nascimento
da crianga, sopesando as necessidades da parte autora e as possibilidades da parte ré”.

Acerca do assunto, discorre Freitas (2011):

Embora os critérios norteadores para a fixagdo do quantum sejam diferentes
dos alimentos previstos no art. 1.694 e seguintes do Cddigo Civil de 2002,
quando determinados, o raciocinio ¢ o mesmo, ou seja, ¢ levado em
consideragdo todas as despesas relativas a gravidez (necessidade) e o poder
de contribuigdo do pai e da mée (disponibilidade), resultando na fixagdo
proporcional dos rendimentos de ambos, ja que a contribuigdo ndo é somente
de um ou de outro.

Assim, se deve levar em considera¢do o bindmio necessidade X possibilidade quando
da fixacdo dos alimentos gravidicos. No entanto, se o suposto pai ndo possuir condigdes
financeiras suficientes para cumprir com a obrigagao, o encargo podera ser transferido para os
supostos avos paternos, em conformidade com o principio da solidariedade. Tal principio

encontra-se esculpido no art. 1.698, do Codigo Civil:
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Art. 1.698. Se o parente, que deve alimentos em primeiro lugar, ndo estiver
em condigdes de suportar totalmente o encargo, serdo chamados a concorrer
os de grau imediato; sendo varias as pessoas obrigadas a prestar alimentos,
todas devem concorrer na propor¢do dos respectivos recursos, e, intentada
acdo contra uma delas, poderdo as demais ser chamadas a integrar a lide.

Além disso, ja existem entendimentos doutrinarios acerca da possibilidade de serem
estipulados dois valores diferenciados, um referente aos alimentos gravidicos prestados a
gestante em beneficio do nascituro e outro que passara a vigorar apds o nascimento da crianga
com vida.

E salutar compreender também que, apds o nascimento com vida, os alimentos
gravidicos convertem-se em pensdo alimenticia em beneficio do menor, sendo a mae,
portanto, sua representante legal. Além disso, tornam-se alimentos definitivos, caso ndo haja
pedido de revisao ou de exoneracao de alimentos.

Sobre o tema, discorre Chaves e Rosenvald (2015, p. 719):

O pedido de revisdo de alimentos pode ser manejado pelo devedor ou pelo
credor e, nesse particular, independe da alteragdo na premissa necessidade
de quem recebe X capacidade contributiva de quem paga. Seria o exemplo
de ampliagdo das necessidades do credor, apds o seu nascimento, exigindo-
se a aquisi¢do de determinado medicamento ou de uma alimentacao especial.
A outro giro, o pedido exoneratorio serd formulado pelo devedor,
cumprindo-lhe fazer prova efetiva de que ndo é o genitor. Ndo sendo
formulado pedido de revisdo ou de exoneragdo de alimentos gravidicos,
havera conversao em pensao alimenticia. Efetivamente, essa transformagao
dos alimentos gravidicos em pensdo alimenticia decorre da lei,
independentemente da prova efetiva de filiagdo, tocando ao devedor a
demonstracdo de que ndo € o pai ou de que ndao pode custear o
pensionamento antes fixado.

A extingdo da pensdo gravidica se d4, automaticamente, nos casos de aborto, nas
hipdteses de natimorto e ainda, quando, apds o nascimento, hd a comprovagdo de que a
paternidade ndo ¢ daquele que foi obrigado a pagar os alimentos gravidicos.

Ainda sobre a Lei 11.804/08, o art. 11'® traz em seu caput a aplicagdo supletiva das
Leis de Alimentos (Lei 5.478/68) e do Cdédigo de Processo Civil (Lei 13.105/15).

Acerca da responsabilizagdo da gestante em caso de ndo confirmacdo da paternidade, o

projeto de lei propds em seu art. 10 que “em caso de resultado negativo do exame pericial de

18 Lei n. 11.804/2008: “Art. 11. Aplicam-se supletivamente nos processos regulados por esta Lei as disposi¢des
das Leis n® 5.478, de 25 de julho de 1968, e 13.105, de 16 de Margo de 2015 - Codigo de Processo Civil”.
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paternidade, o autor responderd, objetivamente, pelos danos materiais e morais causados ao
2"

réu”.

Entretanto, o citado artigo restou vetado, pelos motivos expostos a seguir:

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 pressupde 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 acao.

Depreende-se do veto que a Lei de Alimentos Gravidicos adotou uma postura
protetiva, em que prevalece a dignidade da pessoa humana, no caso, o nascituro, desde a sua
concepcao. Haverd, portanto, um conflito de direitos, de um lado a dignidade e vida do
nascituro e do outro a questdo patrimonial, a propriedade do devedor que foi indevidamente
diminuida. Além disso, ndo ha de ser negada a existéncia do principio da irrepetibilidade dos
alimentos, porém hé de ser questionada a sua aplicagcdo absoluta, o que sera melhor explanado

no capitulo a seguir.
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4 A responsabilidade civil da genitora x nio confirmac¢io da paternidade

Neste capitulo, sera feita uma abordagem sobre o instituto da responsabilidade civil
em razado da ocorréncia de um ato ilicito que, por consequéncia, gera o dever de reparar o
referido dano.

Na situagdo ora em estudo, o ato ilicito praticado seria a falsa imputacdo da
paternidade pela genitora durante o periodo gestacional.

Por isso, também sera analisada a responsabilidade civil da genitora com fundamento
na relativizagdo do principio da irrepetibilidade dos alimentos, uma vez que foi vetado a

responsabilidade objetiva da autora da agdo pelos danos materiais e morais causados ao réu.

4.1 Nocoes basicas acerca do instituto da responsabilidade civil

A concepcdo de responsabilidade civil sempre esteve atrelada a lesdo de direito, ou
seja, ao cometimento de um ato ilicito. Conceitua-se ato ilicito como o ato praticado em
desacordo com a ordem juridica violando direitos e causando prejuizos a outrem. Assim

preleciona o art. 186, do Cddigo Civil de 2002:

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

Depreende-se do supracitado artigo que o ato ilicito esta atrelado a ideia de culpa. Esta
se divide em sentido amplo (dolo) — quando o autor do dano age ou omite-se voluntariamente
— e em sentido restrito — quando a agdo ou omissao do sujeito causador do dano ocorre através
de negligéncia ou imprudéncia.

Diante da ocorréncia do ato ilicito, surge o dever de reparar o dano, isto €, nasce a
responsabilidade civil. Esta ¢ uma situagdo juridica de quem descumpriu determinado dever
juridico, causando dano material ou moral a ser reparado.

Assim também conceitua Tartuce (2015, p. 319):

A responsabilidade civil surge em face do descumprimento obrigacional,
pela desobediéncia de uma regra estabelecida em um contrato, ou por deixar
determinada pessoa de observar um preceito normativo que regula a vida.
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Nesse contexto, verificou-se as finalidades da responsabilidade civil, quais sejam:
fun¢do reparatdria, punitiva e precaucional.

A funcdo reparatoria visa, precipuamente, ao ressarcimento da lesdo sofrida pelo
ofendido, retornando, pois, ao seu status quo ante. Tal reparagao deve abranger todos os
danos impostos a vitima, seja material ou moral, sendo possivel a cumulacdo dessas

modalidades. Assim também entende Chaves e Rosenvald (2015, p. 39-40):

Especificamente quanto ao ressarcimento, este assume a finalidade de
neutralizar as consequéncias do ilicito. Enquanto a responsabilidade permite
imputar um fato danoso a um sujeito, o ressarcimento, por sua vez, permite
estabelecer o montante ¢ o modo (ressarcimento pelo equivalente ou pela
forma especifica) em que se compensara o ofendido.

A finalidade punitiva da responsabilidade ¢ propria da esfera criminal. No ambito
civil, nem sempre o dever de ressarcir impde sacrificios pessoais ao ofensor, principalmente
quando integrante de classe social favorecida.

Ja a finalidade precaucional consiste no fato de que a previsao legal de reparar o ato
ilicito faria com que fosse incutido na mente das pessoas a ndo praticar tal ato. Estabelece
Nader (2016, p. 24) que “ao impor a obrigacdo de reparar os danos, as sentengas judiciais
desenvolvem uma atividade pedagogica, educativa, evitando, em muitos casos, a pratica de
atos ilicitos”.

Constata-se, portanto, que a fung¢ao primordial da responsabilidade civil € restaurar o
equilibrio das relagdes sociais, no limite do possivel, restando caracterizadas as funcdes
reparatoria e preventiva. Em relacdo a classificacdo da responsabilidade civil, divide-se em
responsabilidade objetiva e subjetiva.

A responsabilidade subjetiva ¢ baseada na teoria da culpa, ou seja, ¢ aquela em que se
exige a presenca ¢ demonstragdo da culpa para ser obtido o ressarcimento. Por isso, seus
elementos devem ser a violacdo de um dever juridico, o dano causado a vitima, o nexo de
causalidade entre a conduta e o dano além da culpa — demonstrada quando o sujeito tem a
intencdo de praticar o ato ou produzir o resultado — dolo — ou quando havia a inteng¢do de
praticar o ato, mas sem inten¢ao do resultado — negligéncia ou imprudéncia. Essa ¢ a
responsabilidade abarcada pelo art. 186, do Codigo Civil de 2002,

J& a responsabilidade objetiva, baseada na teoria do risco, ¢ aquela em que a

demonstragdo da culpa ¢ prescindivel, para que se possa exigir a reparacao do dano. Para

19 Codigo Civil: “Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.
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tanto, sdo necessarios apenas o ato ilicito, o dano e o nexo de causalidade entre ambos.

Encontra respaldo no paragrafo unico, do art. 927, do Codigo Civil*°

ao determinar que:
“haverad obriga¢dao 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”.

Nesta senda, passaremos a questionar o grande cerne da questdo envolvendo os
Alimentos Gravidicos prestados a gestante para manutencao do nascituro. Isto porque, quando
da ocorréncia do nascimento e realizacao da pericia do DNA, o suposto pai imputado como
verdadeiro pode ndo ser o pai bioldgico.

A grande divergéncia gira em torno do ressarcimento dos valores pagos erroneamente
pelo imputado a gestante, uma vez que restou vetado o art. 10, do Projeto de Lei o qual
responsabilizava objetivamente a autora pelos danos materiais ¢ morais causados ao réu. No

entanto, debate-se acerca do ressarcimento ocorrer através da responsabilizagdo subjetiva da

genitora.

4.2 A responsabilidade da genitora com a nao confirmac¢io da paternidade em sede de

alimentos gravidicos

Inicialmente, ¢ importante rememorar que uma das caracteristicas da obrigagdo
alimentar ¢ a irrepetibilidade dos alimentos. Nao ha nenhum dispositivo legal determinando
que os alimentos pagos indevidamente ndo podem ser devolvidos. No entanto, ¢ um principio
sedimentado na doutrina e jurisprudéncia com o Unico fim de proteger o alimentando em
razdo da natureza assistencial da prestagdo alimentar cujo destino ¢ serem consumidos, € uma
vez consumidos ndo possibilidade de restituigao.

Esse também ¢ o posicionamento de Chaves e Rosenvald (2015, p. 690):

A premissa fundamental de que os alimentos estdo presos ao direito a vida
(digna), representando um dever reciproco de subsisténcia entre os parentes,
os cOnjuges e os companheiros, conduz a justificativa 16gica do principio da
irrepetibilidade. Equivale a dizer: a quantia paga a titulo de alimentos ndo
pode ser restituida pelo alimentando por ter servido a sua sobrevivéncia.
Assim, mesmo vindo a ser desconstituido o titulo que serviu de base para o
pagamento dos alimentos (¢ o exemplo de uma superveniente negativa de
paternidade ou mesmo anulacdo do casamento), descabera a restituicdo dos
alimentos pagos regularmente, em face da regra da irrepetibilidade.

20 Codigo Civil: “Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 ¢ 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo”.
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Todavia, a maior parte dos estudiosos acerca dos alimentos ja defendiam uma
relativizagdo do referido principio, corroborada, entdo, por tribunais patrios através de
julgados recentes. Tal principio encontra limites no dolo em sua obtengao bem como no erro
quanto ao pagamento, caracterizando, nessas hipoteses, o enriquecimento ilicito por parte do
alimentando.

Neste portico, traz-se a baila o argumento de Bonfim (2013), em entrevista ao portal

do IBDFAM (Instituto Brasileiro de Direito de Familia):

Portanto os alimentos ndo podem ser simplesmente irrepetiveis, deve haver
uma flexibilizagao sobre esse entendimento, analisando caso a caso, evitando
que injusticas terriveis sejam deflagradas, pois ndo sendo dessa forma, a
fung@o da justica de promover a paz social ndo seria alcangada. Entendo que
na hipodtese de pagamento de verba alimentar por quem ndo deveria surge,
para quem forneceu erradamente, a pretensdo de ressarcimento que deve ser
deduzida contra a mde ou contra os responsaveis pela manutencdo do
alimentado. A relativizagdo da irrepetibilidade dos alimentos na Lei
11.804/08 ¢é necessaria devendo ser analisada caso a caso ¢ ndo como um
dogma, uma vez que as relagdes juridicas devem ser norteadas pelos
principios constitucionais e diante da repetida aplicagdo da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, bem como das clausulas gerais do
direito como a boa-fé, e tornar essa regra inflexivel, seria desafiar esses
principios.

Por isso, ¢ nesse contexto de relativizagdo do principio da irrepetibilidade que nasce a
possibilidade de responsabiliza¢do da genitora, quando hé a confirmacdo da ndo paternidade
do pai imputado, uma vez que concebivel a restitui¢do dos valores pagos indevidamente a
titulo de alimentos.

Porém, o problema surge ao ser questionado como sera feita tal responsabilizagdo em
razdo do veto ao art. 10, da Lei 11.804/08 a qual responsabilizava a gestante objetivamente
pelos danos materiais € morais causados ao réu. O motivo do veto encontra respaldo na ideia
de que seria um ato atentatério contra o livre exercicio do direito de agdo, intimidando a
gestante a ingressar em juizo pelo simples fato de que, se ndo obter €xito, teria que indenizar o
réu.

Neste portico, ficaria desamparado o pai falsamente imputado o qual teve prejuizos de
toda a ordem com os gastos despendidos aquela mulher, que ndo trazia dentro de si o seu
filho. Surge, assim, um conflito de direitos entre a dignidade da pessoa humana e o

patrimdnio do suposto pai.
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Diante da impossibilidade da aplicagdo de responsabilidade objetiva, surgem
divergéncias acerca de como sera solucionado o conflito supracitado. No entanto, a doutrina
majoritaria defende o emprego da responsabilidade subjetiva, esculpida no art. 186 e 187, do
Cédigo Civil de 2002.

J& a outra parte da doutrina defende que ndo ha responsabilizagdo da gestante, uma vez
que os alimentos tém carater irrepetivel. Chaves e Rosenvald, grandes defensores dessa

corrente, explana da seguinte maneira o tema (2015, p.720):

Nao ¢ demais sublinhar que os alimentos gravidicos, seguindo a trilha dos
alimentos em geral, sdo irrepetiveis, ndao sendo possivel reclamar o seu
ressarcimento mesmo que comprove, posteriormente, nao ser o réu o genitor
do nascituro-beneficiario. E ¢ justificavel esse posicionamento, afinal de
contas os alimentos, na hipdtese, sdo fixados com base em juizo de
probabilidade (indicios) e servem para a subsisténcia, a manuten¢do do
credor, ndo sendo possivel recobra-los. (...). Com efeito, havendo indicios de
paternidade, ja se justifica a concessdo dos alimentos gravidicos, a partir do
principio da paternidade responsavel, insculpido constitucionalmente.

Trazer como verdade absoluta a irrepetibilidade dos alimentos no que diz respeito aos
alimentos gravidicos € retroceder a aplicacdo da Lei n°. 5.478/68, anterior a Lei 11.804/08
onde veio para inovar e preencher lacunas da lei supracitada. Isto porque a irrepetibilidade foi
criada na Lei de Alimentos (Lei n° 5.478/68) com a finalidade de abranger situagdes
genéricas derivadas da obrigacdo alimentar decorrente desta lei, ou seja, alimentos fixados
para individuos ja nascidos, diferentes, pois, do nascituro.

Além disso, tal principio encontra aplicabilidade quando ha certeza do vinculo de
parentesco, através de pericias genéticas. Em observancia ao exposto anteriormente, isso nao
ocorre quando da fixag¢ao dos alimentos gravidicos, que ¢ fixado com base apenas em indicios
de paternidade, sendo impossivel a realizacdo do exame de DNA por ser prejudicial ao feto.

Portanto, revela-se arriscado a aplicacdo absoluta do principio da irrepetibilidade dos
alimentos, sendo viavel a sua relativizagao.

No que diz respeito a responsabilidade subjetiva, conforme mencionado alhures,
depende da comprovacao da culpa, seja ela a culpa em sentido estrito — negligéncia ou
imprudéncia — seja o dolo, quando hé a intengdo de provocar o dano.

Neste sentido, defende Silva (2008, p. 30) em seu artigo acerca dos Alimentos

Gravidicos:

No entanto, a solucdo existe, ja que o veto ao art. 10 foi realizado porque o
artigo estabelecia a responsabilidade objetiva da autora da acgdo, o que lhe
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imporia o dever de indenizar independentemente da apuragdo da culpa e
atentaria contra o livre exercicio do direito de acdo, mas permanece a
aplicabilidade da regra geral da responsabilidade subjetiva, constante do art.
186 do Codigo Civil, pela qual a autora pode responder pela indenizagdo
cabivel desde que verificada a sua culpa, ou seja, desde que verificado que
agiu com dolo (vontade deliberada de causar o prejuizo) ou culpa em sentido
estrito (negligéncia ou imprudéncia) ao promover a acdo. Note-se que essa
regra geral da responsabilidade civil estd acima do principio da
irrepetibilidade dos alimentos, daquele principio pelo qual se a pensdo for
paga indevidamente ndo cabe exigir a sua devolucao.

Nao obstante a responsabilidade subjetiva ser a solucdo mais viavel no que diz
respeito ao ressarcimento de valores pagos indevidamente, ainda hd divergéncias quanto a
aplicacdo do dolo ou da culpa em sentido estrito. Isto porque a autora podera responder
civilmente apenas nos casos em que agir de maneira dolosa ou quando comprovada a ma fé,
ou seja, quando o abuso de direito for atestado e premeditado ou se ela também respondera
quando agir com culpa em sentido estrito, ou seja, quando praticar o ato com negligéncia ou
imprudéncia.

A culpa em sentido estrito ¢ conceituada como aquela em que ha a violagdo a um
dever preexistente, mas ndo houve propriamente uma intengdo de violar tal dever juridico.

Assim também entende Cavalieri Filho?! (2007, apud TARTUCE, 2015, p. 377):

Em suma, enquanto no dolo o agente quer a conduta e o resultado, a causa e
a consequéncia, na culpa a vontade nao vai além da ag¢do ou omissdo. O
agente quer a conduta, ndo, porém o resultado; quer a causa, mas ndo quer o
efeito.

Em se tratando dos alimentos gravidicos, resta caracterizada a culpa em sentido estrito
quando a genitora imputa a paternidade a um suposto pai, com a certeza de que ele ¢ o
verdadeiro pai. No entanto, a época da concep¢ao, manteve relacdes sexuais com outros
homens, nao sendo o demandado o tnico possivel genitor.

Ha que se observar que, nos dias atuais, os relacionamentos sdo cada vez mais
temporarios e temerdrios. Por conseguinte, hd um niimero maior de gestacdes indesejadas em
que a mae nao sabe quem ¢ o verdadeiro pai de seu filho.

E assim, ¢ diante desse contexto, que parte da doutrina ndo recepciona a
responsabilizacdo da gestante quando caracterizada a culpa em sentido estrito. Por ser cada

vez mais comum a ocorréncia de relacionamentos infiéis, a genitora se veria desencorajada a

ingressar em juizo, uma vez que qualquer culpa, at¢ mesmo a levissima, poderia gerar o

21 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007.
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direito de indenizar o réu. Observa-se, portanto, uma clara afronta ao livre exercicio do direito

de acao.
Ainda sobre o

estrito, também estaria

obstaculo de ingressar em juizo, se considerada a culpa em sentido

deixando de lado a finalidade da Lei 11.804/08. Justificando-se por ter

a referida lei o fim de garantir a protecao do nascituro possibilitando uma melhor gestacdo a

mae. Portanto, se a mde ndo ajuizar a acdo, estard desamparada, podendo vir a ter uma

gravidez dificil, por ndo ter condi¢des suficientes de se manter sozinha, ferindo, também, o

principio da paternidade responsavel.

No entanto, ha que se observar que os nossos Tribunais Patrios, em julgados recentes,

entendem pela culpa em sentido estrito ao fazer uma analise minuciosa do caso concreto.

Assim relatou Piovezani (2013, p. 27):

Corrobora com

seguir colacionado:

A Quinta Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo
condenou uma mulher a indenizar no valor de dez mil reais o ex-
companheiro que pagou pensdo alimenticia por um longo tempo a um
menino do qual acreditava ser o pai. O homem ingressou na justica pedindo
a restituicdo dos valores pagos indevidamente a titulo de pensdo, e
pagamento por danos morais apds ficar comprovado através do exame de
DNA a negativa de paternidade. Os pedidos feitos pelo autor da a¢do foram
negados em primeira instancia, ¢ o autor recorreu alegando ter sido traido
pela ex-mulher. De acordo com o relator do recurso, Edson Luiz de Queiroz,
ainda que nada indique o dolo por parte da ré, ao omitir que teve um
relacionamento paralelo com outro homem, a mulher ndo agiu com
transparéncia. Em seu voto afirmou que: ‘Pouco importa se ela acreditava
ser o autor o pai da crianga. As questoes enfrentadas ultrapassam o aspecto
juridico, atingindo aspectos morais e €ticos, que devem prevalecer em todas
as relagdes, notadamente das de familia’. Para o relator a ré agiu com culpa,
ocasionando ao autor prejuizo ndao s6 de ordem econdmica como moral. O
julgamento foi unanime e ocorreu no més de Setembro de 2013. O Tribunal
de Justica de Sao Paulo nao informou o nimero do processo.

o entendimento o Tribunal de Justica de Sao Paulo, com o julgado a

DANOS MORAIS. ACUSACAO DE FALSA PATERNIDADE. Ré¢ que
imputou paternidade ao autor, sendo que manteve relagdo com outro homem
no mesmo periodo. Autor que, posteriormente, descobriu nio ser pai do
menor por exame de DNA. Culpa da ré configurada. Nao cumprimento do
dever de cuidado, decorrente da ciéncia de que outro homem poderia ser o
pai da crianga. Danos morais caracterizados. Situagdo que gerou transtorno
emocional, ¢ abalo animico. Configuragdo de todos os eclementos da
responsabilidade civil. Sentenga mantida. Recurso desprovido. (Tribunal de
Justica de Sdo Paulo, Apelante: R.S.B., Apelado: RW.K, Ap. Civel n°.
0028830-09.2010.8.26.0007, 6* Camara de Direito Privado do TISP, DJ
04/04/2014).
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E de bom alvitre constatar que tais jurisprudéncias ndo dizem respeito a alimentos
prestados durante a gravidez e sim, apds o nascimento, motivo pelo qual podem nao ser
consideradas pela doutrina majoritaria que defende a responsabilizacdo somente através do
dolo, por ser a solu¢do mais viavel.

Passando a analisar o dolo, podemos caracterizd-lo como sendo a vontade de violar o
dever juridico e que ¢ dirigida para o ato e também para o resultado. Diante disso, configura-
se o abuso do direito, esculpido no art. 187 do Codigo Civil 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”.

Franga®® (1977, p.45, apud, TARTUCE, 2015, p. 343) define o abuso de direito como
“um ato juridico de objeto licito, mas cujo exercicio, levado a efeito sem a devida
regularidade, acarreta um resultado que se considera ilicito”.

Na mesma esteira, Tartuce (2015, p. 343) estabelece:

Em continuidade de estudo, para que o abuso de direito esteja presente, nos
termos do que esta previsto na atual codificacdo privada, ¢ importante que tal
conduta seja praticada quando a pessoa exceda a um direito que possui,
atuando em exercicio irregular de direito.

Com relagao aos alimentos gravidicos, o abuso de direito serd determinado quando a
mae sabe que o réu ndo ¢ o verdadeiro pai e, mesmo assim, se aproveita do seu livre exercicio
do direito de acdo para ingressar em juizo e lograr auxilio financeiro do falso imputado.

Verifica-se também, neste caso, a litigdncia de ma-fé da genitora ao acionar o
Judiciério para fins ilicitos, devendo, portanto, gerar a reparagao.

Pelo exposto acima acerca da problematica no emprego da culpa em sentido estrito, os
doutrinadores defendem majoritariamente que a autora deverd responder subjetivamente
quando da ndo confirmacao da paternidade apenas quando comprovado o dolo e a ma-fé da
genitora.

Neste sentido, afirma Dias (2016, p. 973-974):

O ponto que gera maiores questionamentos diz com a possibilidade de a
paternidade ser afastada. A preocupacdo ¢ recente, mas este risco sempre
existiu, ao menos desde o momento em que a justica passou a fixar os
alimentos provisorios mediante indicios de vinculo parental. Mesmo que os
alimentos sejam irrepetiveis, em caso de improcedéncia da acdo, cabe

2 LIMONGI FRANCA, Rubens. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1977.
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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 imposi¢ao de danos morais. O eventual pedido indenizatdrio ha
que ser dirigido contra a gestante que prop0s a acdo € nao contra a crianga,
mesmo que ja tenha ocorrido o seu nascimento.

Para confirmar tal entendimento, Chaves e Rosenvald esclarecem (2015, p. 720):

De qualquer sorte, o acionado (o suposto genitor) podera, apds a
comprovacao judicial de que ndo € o pai, pleitear uma indeniza¢ao por dano
moral, somente se conseguir evidenciar que a imputagdo a si dirigida
decorreu de ma-f¢, devidamente comprovada, da mae do menor. Ou seja,
trata-se, a toda logica, de hipdtese de responsabilidade subjetiva, com o 6nus
de prova recaindo sobre o suposto pai. (...). Ndo basta, destarte, a simples
comprovagdo de que o réu ndo ¢é o pai. E preciso mais que isso, sendo mister
provar a ma-fé ou o dolo da genitora.

Nesta senda, ap6s concluir pela responsabilizacdo da gestante quando comprovado seu
dolo ou ma-fé, passaremos a discutir acerca do ressarcimento através do dano material e
moral.

Para a configuracdo do dever de ressarcir, o elemento mais importante ¢ o dano. Isto
porque sem a prova do prejuizo causado a vitima surgird um fato impeditivo inexistindo, pois,
um fundamento para a reparacdo. A agdo de indenizagdo ndo devera prosperar por falta de
objeto. Desta forma explana Tartuce (2015, p. 406) que “como ¢ notodrio, para que haja
pagamento de indenizacdo, além da prova da culpa ou dolo na conduta, ¢ necessario,
normalmente, comprovar o dano patrimonial ou extrapatrimonial suportado por alguém”.

Em relagdo ao dano material, este consiste na deterioragdo ou perda de coisas ou
valores, além dos prejuizos decorrentes dos lucros cessantes, ou seja, aquilo que se deixou de
ganhar.

Ja os danos morais sdo as praticas que constrangem, injustamente, outrem, causando-
lhes sofrimento na esfera espiritual. S3o os que atingem a honra, nome, reputacdo além de
ferir os sentimentos mais profundos da pessoa humana, resultando em um atentado aos
direitos da personalidade. Podem ser configurados através de injuria, caltinia, difamagao,
homicidio de parentes proximos, conjuges ou companheiros, entre outros.

Em sua obra, Nader (2016, p. 30) discute acerca da aplicacdo dos danos materiais e

morais atualmente:

No passado, muitos doutrinadores entendiam que apenas os danos materiais
seriam passiveis de reparagdo, pois a dor moral considerava-se insuscetivel
de avaliagdo pecuniaria. Prevaleceu entendimento oposto, sob o fundamento
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de que realmente a dor moral nio teria prego, mas caberia as vitimas uma
compensagdo. A pratica desta reparagdo ndo seria apenas justa, mas ainda
exerceria fungdo preventiva, desestimulando a conduta atentatéria a honra e
aos sentimentos morais das vitimas. A jurisprudéncia, sensivel aos
imperativos da justi¢a ¢ a tendéncia do Direito Comparado, mais uma vez
abriu caminho para o legislador.

Ainda sobre o tema, muito foi discutido a respeito da cumulagdo dos danos materiais e
morais. No entanto, atualmente, tal questao ¢ pacifica fundamentada pela Simula n°. 37, do
Superior Tribunal de Justica que estabelece que “sdo cumulédveis as indeniza¢des por dano
material e dano moral oriundos do mesmo fato”.

E importante ressaltar que a supracitada Sumula é aplicada no caso ora em debate,
qual seja, o dever de reparar material e moralmente o pai falsamente imputado.

Nesta senda, para a adequada instrumentalizagdo da responsabilidade civil, imperiosa
se faz a demonstracdo dos danos pelo injustamente demandado na acdo de alimentos
gravidicos.

Para a comprovagao do dano material, basta a apresentacao do titulo judicial que fixou
os alimentos, além, claro, de comprovantes da quantia paga indevidamente. Para isso, o
demandado pode utilizar-se de descontos em folha de pagamento, extratos de depdsito
bancario, recibos assinados pela genitora, bloqueios judicias, dentre outros.

Ja com relagdo ao reconhecimento do dano moral, a questdo ¢ bem mais complexa.
Isto porque, nos dias atuais, o dano moral encontra-se totalmente banalizado, pois qualquer
situagdo pode gerar ofensa a honra e imagem da pessoa humana, principalmente nas relagdes
familiares. Tendo em vista o vinculo emocional que envolve tais relagdes, o motivo da
indenizagdo moral pode nao ser legitimo e sim, derivado de 6dio, ciime, magoa, vinganca,
dentre outros.

Portanto, o magistrado deve ter uma maior cautela ao analisar as provas que serdo
carreadas aos autos pelo pai falsamente imputado, visando aferir quais realmente feriram a
honra ou prejudicou sua imagem perante terceiros.

Pode ser apresentada como exemplo de comprovagao do dano moral situagdes em que
a falsa imputacdo de paternidade pode vir a destruir casamentos, unides estaveis, relacdes
entre pais e filhos, dentre outros.

Noutro portico, alguns doutrinadores defendem a hipdtese de o falsamente imputado
responsabilizar também o pai verdadeiro. Inclusive sustentam que tal solucdo seria a mais
justa e adequada uma vez que por ter a genitora que recorrer a justica em busca dos alimentos,

jé resta comprovada a sua condi¢cdo de pobreza, logo, também nio tera condi¢des de restituir
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os valores. Além disso, cabe ao verdadeiro pai cobrir as despesas gestacionais e adicionais,
efetivando-se, assim, o principio da paternidade responsavel.

Assim defende Cahali* (2009, apud, AMORIM, 2012):

Assim, admite-se a restitui¢ao dos alimentos quando quem os prestou nao os
devia, mas somente se fizer a prova no sentido de que cabia a terceiro a
obrigagdo alimentar, pois o alimentando, utilizando-se dos alimentos, ndo
teve nenhum enriquecimento ilicito. A norma adotada pelo nosso direito ¢ a
seguinte: quem forneceu os alimentos, pensando erradamente que os devia,
pode exigir a restituigdo do seu valor de terceiro que realmente devia
fornecé-lo.

Por todo o exposto, ainda que o legislador tenha excluido a responsabilidade objetiva
da gestante com o veto do art. 10, da Lei n°. 11.804/08, persiste a responsabilidade subjetiva,
sendo possivel a reparagdo material e moral do pai falsamente imputado.

No entanto, ¢ de bom alvitre rememorar que tal responsabilizagdo somente sera
possivel com a comprovagao do dolo da genitora, ou seja, € necessario a comprovagao de que
a mesma tinha certeza que o demandado ndo era o verdadeiro pai da crianca. A aplicacdo da
culpa em sentido estrito, no caso de negligéncia ou imprudéncia da gestante, deve ser levada
em consideracdo somente ap6s uma analise minuciosa do caso concreto.

Ademais, a condenagdo por litigancia de ma-fé e a responsabiliza¢do do verdadeiro pai
podem ser citadas como maneiras alternativas de reparar os danos sofridos por aquele que

prestou os alimentos gravidicos, porém, nao os devia.

23 CAHALLI, Yussef Said. Dos Alimentos. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho analisou a incidéncia da Lei n°. 11.804/2008 e as consequéncias
que tal Lei traz para o nascituro, a gestante e o pai imputado. Ademais, adentrou-se ao estudo
da responsabilidade civil quando da ndo confirmagdo da paternidade apds o nascimento, o
grande problema quando se trata do referido tema.

Para tanto, realizou-se um breve estudo acerca dos alimentos no Direito de Familia
Brasileiro. Chegou-se a conclusdo de que os alimentos devem ser prestados ao necessitado de
acordo com o bindmio necessidade X possibilidade (necessidade do menor e possibilidade
econOmico financeira do pai).

No entanto, a duvida surgia quando se discutia a respeito da possibilidade de
concessdo dos alimentos em favor do nascituro, uma vez que a Lei de Alimentos (Lei
5.478/1968) estabelecia que a obrigacdo alimentar somente deveria ser prestada com a
comprovagao do vinculo de parentesco.

Portanto, para chegar-se a solugdo desse problema suscitado, necessario se fez a
analise em relagdo a posicao juridica do nascituro dentro do ordenamento juridico patrio.

Dentre as teorias utilizadas para explicar o tema, afirmou-se o que melhor garante o
direito a vida e a dignidade da pessoa do nascituro, ¢ a teoria concepcionista. Isto porque ela
reconhece o nascituro como titular de direitos, ou seja, ele ¢ detentor de direitos da
personalidade, ficando o contetido patrimonial condicionado ao nascimento com vida.

Diante da teoria concepcionista, nasce a possibilidade de fixacdo da obrigacao
alimentar ao nascituro. No entanto, ainda com o entrave quanto a comprovacao da paternidade
através de pericia genética, visto que se considera muito invasivo e traz riscos ao feto a
realizagdo do exame de DNA durante a gestacdo. Por isso, ainda era muito dificultoso a
fixagdo dos alimentos gravidicos. Para tanto, foi criada a Lei n°. 11.804/2008 com o fim de
proporcionar uma gestagao melhor a gestante em razao do natural aumento das despesas.

Conclui-se, portanto, que a referida Lei veio para preencher as lacunas acerca do
direito do nascituro quanto aos alimentos, possibilitando-o a recebé-lo para garantir o seu
direito mais fundamental, qual seja, o direito a vida.

A Lei, objeto de debate do estudo, também inovou ao determinar que os alimentos
seriam fixados pelo juiz baseados apenas em indicios de paternidade tais como fotos,
mensagens em redes sociais, dentre outros. Dessa forma, o entrave suscitado anteriormente

quanto a pericia genética encontrou a sua solucao.
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Nao obstante a referida Lei surgir para protecdo ao nascituro, a mesma trouxe uma
enorme lacuna quanto a responsabilidade civil da genitora quando o pai ndo for confirmado
apds o nascimento.

O projeto de Lei continha em seu artigo 10 que a genitora seria responsabilizada
objetivamente em relagcdo aos danos materiais e morais infligidos ao pai falsamente imputado.
No entanto, restou vetado tal artigo por ser considerado uma norma intimidadora e obstar o
livre exercicio ao direito de acao.

Apesar do cardter irrepetivel dos alimentos, o suposto pai nao deve ficar
desagasalhado pela justica. Além disso, a fixacdo dos alimentos gravidicos ja traz uma
inseguranga ao pai por serem fixados com base apenas em indicios de paternidade. Logo, ele
necessita de protecao aos seus direitos.

Para tanto, analisando o instituto da responsabilidade civil, entendeu-se que tal
conceito estd atrelado a ideia do cometimento de um ato ilicito e que este depende da
comprovacao da culpa em sentido estrito ou do dolo.

A principal funcdo da responsabilidade civil € restaurar o equilibrio das relagdes
sociais, no limite do possivel. Assim, a responsabilidade civil se divide em objetiva e
subjetiva.

No entanto, surge outra discussdo acerca da comprovagdo da culpa, uma vez que esta
divide-se em culpa em sentido estrito — quando ocorre negligéncia ou imprudéncia — e dolo —
quando ha a inten¢do do cometimento do ato ilicito.

Analisando também o papel da genitora no caso, conclui-se pela aplicagdo da
responsabilidade subjetiva apenas quando houver a comprovagdo de que a mae teve a
intencdo de prejudicar o réu, ou seja, quando ela sabia que o pai imputado ndo era o
verdadeiro pai.

Ademais, verifica-se também ser possivel a responsabilizacdo civil da genitora através
da culpa em sentido estrito, em situagdes extremamente excepcionais. Isto posto, o juiz deve
analisar minuciosamente o caso concreto para que ndo haja injustica em sua decisdo, uma vez
que a culpa em sentido estrito se caracteriza por ndo ser a vontade da genitora em imputar
falsamente a paternidade.

Também podem ser colocados como meios alternativos do ressarcimento do dano a
possibilidade de ser acionado o verdadeiro pai pelo falsamente imputado. Além disso, a
genitora pode ser condenada a litigancia de ma-fé, por acionar o Judiciario com conhecimento

de que estava cometendo um ato ilicito.
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Por todo o exposto, estas sdo as respostas ao problema que se depreendem mais
razoaveis, uma vez que se coadunam com o interesse de ambas as partes, solucionando o
conflito de interesses levantado anteriormente. Este estudo servira para embasamento de
pesquisas, sendo uma fonte de pesquisa para estudantes do direito, comunidade académica e
afins que se preocupe em analisar e estudar sobre o tema proposto. Assume-se a evidéncia de

estar de o mesmo estar aberto a complementos futuros.
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