


AMANDA ALBUQUERQUE DE ARAUJO

A APLICABILIDADE DA RESPONSABILIDADE CIVIL DA
GESTANTE NA LEI 11.804/08

Monografia apresentada a Universidade
Estadual do Piaui, no curso de Direito como
requisito parcial para a obtengio do grau de
Bacharel em Direito.

Orientador: Roberto Cajubd da Costa Britto.

PARNAIBA — PIAUIL
2011



GOVERNO DO ESTADO DO PIAUI
FUNDAGAO UNIVERSIDADE ESTADUAL DO-PIAUI
UNIVERSIDADE ESTADUAL DO PIAUI - UESPI
CAMPUS PROFESSOR ALEXANDRE ALVES DE OLIVEIRA
COORDENACAQO DO CURSO DE DIREITO

' MONOGRAFIA

A APLICABILIDADE DA RESPONSABILIDADE CIVIL DA GESTANTE NA LEI

11.804(08
el R BRI de,}' . . . TLoendy
i . b
AMANDA ALBUQUERQUE DE ARAUJO

L "

st :: 4
Resultado;: APROVADA

AAGUCABIIDATLL DA RESDL st Y A TSI e
‘C’éﬁqé%'

PROFESSOR ORIENTADOR ROBERTO CAJUBA DA
COSTABRITTO

PROFESSOR EXAMINADOR PHABLO RODRIGUES DE

OLIVEIRA

i i

ipits 2= L P

PROFESSOR EXAMINADOR ALBERTO ABRAAQC LOIOLA

FILHO
+e e

| EPINT I AL YU ARTPR



A Deus, ser supremo de toda honra e toda
gléria, aos meus pais Anténio e Angela pelo
incentivo, ao meu orientador Roberto Cajubd
pela atengdo e aos meus colegas de jornada
pelo apoio.



“A gléria ndo consiste em jamais cair, mas
sim na capacidade de ergue-se sempre que for

necessdrio”

Charles Chaplin



RESUMO

Este trabalho tem por finalidade analisar os aspectos mais relevantes da lei
11.804/08, lei de alimentos gravidicos, bem como o nascituro, razio da existéncia da referida
lei, alguns aspectos historicos, teorias acerca do inicio da personalidade juridica do mesmo,
seus direitos, bem como analisar a medida aplicivel no caso de superveniéncia de falsa
paternidade, se a gestante pratica ato ilicito ao imputar falsa paternidade, o instituto da
responsabilidade civil o dever de reparar, e a questio da irrepetibilidade dos alimentos
gravidicos para que ao final, seja concluido pela viabilidade ou nfio da aplicabilidade da
responsabilidade civil da genitora na lei de alimentos gravidicos.

Palavras chave: Lei de alimentos gravidicos, nascituro, falsa paternidade, responsabilidade

civil.



ABSTRACT

This study aims to analyze the most relevant aspects of the law 11.804/08, food
law pregnancy and the unborn child, due to the existence of that law, some historical aspects,
theories about the beginning of the same legal status, their rights, and analyze the extent
applicable in the case of occurrence of false paternity, if the pregnant woman tort practice by
imputing false paternity, the institute of liability duty to repair, and the question of uniqueness
of the food to pregnant in the end, to be completed by viability or non-applicability of tort law
in the mother’s pregnancy food.

Keywords: Law of foods pregnant, unbom child, false paternity, civil liability.
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INTRODUCAO

Os alimentos gravidicos surgiram em nosso sistema juridico como uma
necesidade do legislador ordindrio em resguardar o que a Constituigdo da Repiiblica
Federativa do Brasil de 1988 j4 previa e estabelecia como garantia principiolégica ao
nascituro quando do estabelecimento dos direitos inerentes & sua personalidade.

A Lei de Alimentos Gravidicos (Lei n® 11.804, de 05 de novembro de 2008) ,
garante os direitos das gestantes de proteger o nascituro, para que venha atender a suas
necessidades bisicas, indispensaveis ao seu desenvolvimento € sobrevivéncia, incluindo deste
modo, o direito a alimentos, cujo significado ressalta o aspecto juridico que discorre sobre o
direito & preservag@io do nascituro e do direito de manuten¢io do mesmo, abordando a
possibilidade de se adquirir esse direito em juizo.

Nio obstante, convém esclarecer, que a prestagio de alimentos tem seu dever
fundamentado no principio da solidariedade familiar, que € determinado pelos artigos 1.694 ¢
1.710 do Cédigo Civil de 2002, onde o grau de parentesco é quem determina o dever de
prestar os alimentos. Contudo, tal obrigagfio repousa na presenca de vinculos afetivos. J4, os
alimentos gravidicos sdo estabelecidos pelo cardter gestacional da mulher ¢ sfio pautados no
principio da protegdo ao direito do nascituro resguardados pela Constituigio Federal de 1988.

Embora a lei que regula a matéria sobre alimentos gravidicos encontrar-se
vigendo ha mais de dois anos, o tema dos alimentos gravidicos ainda € muito recente no
Brasil,por tanto ¢ pouco discutido ¢ pouco debatido, ainda polémico ¢ complexo
principalmente, diante das teorias e jurisprudéncias controvertidas que surgiram em todo o
pafs relativas ao nascituro. No entanto, nZo deixa de ser um assunto de suma importincia
tanto para a sociedade quanto para o Direito.

A lei de alimentos gravidicos traz em seu bojo uma questéio controvertida, objeto
de analise do estudo, que diz respeito sobre & auséncia de responsabilidade civil quanto &
reparagfo de danos em desfavor da gestante, c;uando esta agir dolosamente em desfavor do
alimentate, impondo falsa paternidade a alguém que nfio € o legitimo pai do nascituro, haja
vista, que a responsabilidade civil da gestante ndio fora prevista legalmente por esta lei, nem
tampouco encontra-se pacificado o entendimento sob tal responsabilidade, o que torna
proeminente o tema abordado de suméria importéncia para toda sociedade.



Por fim, € corolario e incontestavel que os alimentos gravidicos consistem numa
forma encontrada pelo legislador pétrio para resguardar os direitos do nascituro. Porém, a lei
que regula a matéria referente aos alimentos gravidicos possni pontos ebscuros, gerando
grande inseguranga juridica. Em nossa atual sociedade, pautada sob um constante processo de
modificagiio e avango sociocultural, exige-se cada vez mais do Poder Pablico, uma atuacéo
eficaz e eficiente no combate & inseguranga juridica quanto a aplicabilidade de suas leis, por
essa raziio, torna-se mais que relevante em termos sociais, demasiadamente urgente a
necessidade de um processo reflexivo a fim de investigar a aplicabilidade da responsabilidade
civil em desfavor da gestante quando dolosamente imputar falsa patermidade na Lei n°
11.804/2008, para que a inseguranga juridica nfo paire sobre a aplicabilidade do Direito em

nossa sociedade.



CAPITULO 1

ALIMENTOS GRAVIDICOS

1.1 Os Alimentos Gravidicos e aspectos gerais da Lei 11.804/08

Os alimentos gravidicos foram introduzidos no ordenamento juridico brasileiro
no ano de 2008, através da Lei n® 11.804/08, denominada lei de alimentos gravidicos e dessa
forma passou a desempenhar um importante papel social, amparando o periodo gestacional de
milhares mies brasileiras que n#o possuiam o apoio do genitor do nascituro para auxiliar a
gravidez, e tAo pouco, condigdes para arcarem sozinhas com as despesas adicionais oriundas
da gestacdo, a partir da vigéncia desta lei, a gestante passou a ter legitimidade ativa para
propor a a¢do de alimentos gravidicos em face do genitor do nascituro, sem a exigéncia de
comprovagdo de casamento ou unido estdvel com o mesmo, para que ele venha arcar com a
parte que the cabe nas despesas adicionais do perfodo de gestagdo, pois este dever cabe a
ambos os genitores, tendo em vista que a gestante nfo € a Gnica responsavel pela gestacdo,
desta forma a novel lei, se vale do principio da paternidade responsével e da isonomia, este
{iltimo reza a igualdade de todos perante a lei.

A lei de alimentos gravidicos foi muito apreciada ¢ comemorada por grande
parcela da doutrina brasileira, DIAS (2008, Disponivel em: <www.jus.com.br> Acesso em:
14 de novembro de 2011), comenta sobre a lacuna existente antes da edigdo do -referido

diploma legal ¢ a sua importincia para as relagdes parentais, em suas palavras aduz:

Ainda que inquestionédvel a responsabilidade parental
desde a concepsHo, o siléncio do legislador sempre gerou
dificuldade para a concess#o de alimentos ao nascituro.
Raras vezes a Justiga teve a oportunidade de reconhecer a
obrigagfio alimentar antes do nascimento, pois a Lei de
Alimentos exige prova do parentesco ou da obrigagdo. O
méaximo a que se chegou foi, nas agdes investigatorias de
paternidade, deferir alimentos provisérios quando ha
indfcios do vinculo parental ou apds o resultado positivo
do teste de DNA (..). Os alimentos gravidicos vém
referendar a moderna concepglio das relagSes parentais
que, cada vez com um colorido mais intenso, busca
resgatar a responsabilidade paterna



FREITAS (2008, Disponivel em: <www.ibdfam.orgbr>, Acesso em: 14 de
novembro de 2011) reconhece a importincia do auxilio financeiro do genitor , sobre o

referido tema comenta;

Os alimentos gravidicos, sem davida, permitirio melhor tutela
as mulheres em gestagio e 4 futura prole, que, para seu
nascimento com saiide, tanto precisa do suporte financeiro do
pai e de outros parentes, no caso de impossibilidade daquele.

O Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul ja concedia antes da lei 11.804/08,

decisdes favoraveis ao nascituro como as infra mencionadas:

ALIMENTOS PROVISORIOS. FIXACAO. CABIMENTO.
PATERNIDADE. PROVA. INDICIOS. EFEITOS. FILHO
NASCITURO. DIREITO. PENSAO ALIMENTICIA.
ALIMENTOSEM FAVOR DENASCITURO. Havendo
indicios da paternidade, nfio negando o agravante contatos
sexuais 4 época da concepgo, impositiva a manutengdo
dos alimentos 3 mie no montante de meio salirio minimo para
suprir suas necessidades e também as do infante que acaba de
nascer. Ndo afasta tal direito o ingresso da ag#o de investigagdo
de paternidade cumulada com alimentos. Agravo desprovido.
(SEGREDO DE JUSTICA) (Agravo de Instrumento N°
70018406652, Sétima Cimara Civel, Tribunal de Justiga do RS,
Relator: Maria Berenice Dias, Julgado em 11/04/2007,
publicado no Difrio de Justiga em: 16/04/2007) (Disponivel
em: <www.tjrs.jus.br> Acesso em: 15 de novembro de
2011)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ALIMENTOS
PROVIS(’)RI_}OS. NASCITURO. CABIMENTO.
PRELIMINAR. A decis#io que fixa os alimentos provisorios em
prol do nascituro, sem por fim a demanda, desafia agravo de
instrumento e nZo apelagio. O agravante ndo nega ©
relacionamento amoroso mantido com a representante do
nascituro, tampouco que tenha mantido relagfio sexual com ela a
época da concepgdo. Alegag3o de diavida sobre a paternidade
ndo infirma o disposto no art. 2° do CC quanto & protego aos
direitos do nascituro. Precedentes. Preliminar rejeitada. Recurso
desprovido. (Agravo de Instrumento N° 70021002514, Oitava
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator; José Ataides
Siqueira Trindade, Julgado em 15/10/2007, publicado no Diério
de Justiga em:  22/10/2007). (Disponivel em:
<www.tjrs.jus.br> Acesso em: 15 de novembro de 2011).



As decisGes supracitadas demonstram que a época em que foram prolatadas, ja
havia necessidade de uma lei para disciplinar os alimentos concedidos durante a gestagdo, a

sociedade j4 clamava por este avango no ordenamento juridico.
O art. 2° da Lei n° 11.804/08 in verbis:

Os alimentos de que trata esta Lei compreenderfio os valores
suficientes para cobrir as despesas adicionais do periodo de
gravidez e que sejam dela decorrentes, da concepgfo ao parto,
inchisive as referentes 4 alimentagfio especial, assisténcia médica
e psicolégica, exames complementares, internagdes, parto,
medicamentos ¢ demais prescrigdes preventivas e terapéuticas
indispensdveis, a juizo do médico, além de outras que o juiz
considere pertinentes. (grifo nosso),

O rol das despesas adicionais supracitadas, nfo € taxativo, é exemplificativo e
compreende outras despesas que o magistrado possa considerar imprescindfveis para garantir

a0 nascituro um desenvolvimento regular ¢ saudével, durante a sua vida intrauterina.

Os alimentos gravidicos tem cariter eminentemente protecionista, concedidos em
favor da gestante em razfio do nascituro, consiste no meio ou instrumento eficaz para serem
assegurados os direitos que o ordenamento juridico conferiu a¢ nascituro, como o direito a
vida, este direito dar suporte a concretizagio dgs demais direitos outorgados ao mesmo, como
a preservagio de sua integridade fisica, direito de ser reconhecido como filho, receber

heranga, doages, entre outros.

Embora sejam inegdveis os beneficios oriundos da lei de alimentos gravidicos,
podemos observar que a referida lei apresenta peculiaridades como a titularidade dos
alimentos gravidicos pertencente a gestante, em razio do nascituro, nestes termos preleciona o
artigo 1°, Lei n° 11.804/08 in verbis: “Esta Lei disciplina o direito de alimentos da mulhér

gestante e a forma como serd exercido.” (grifo nosso).

Os alimentos gravidicos s0 concedidos baseados apenas em indicios de
paternidade como preleciona o artigo 6 © da lei n° 11.804/08, in verbis:

Convencido da existéncia de indicios da paternidade, o juiz

fixard alimentos gravidicos que perdurario até o pascimento da

criangca, sopesando as necessidades da parte amtora ¢ as
possibilidades da parte ré. (grifo nosso).

Nio ¢ obrigatério que a gestante venha a submeter-se a exame pericial de DNA,
-através da coleta e andlise do liquido amniético, tendo em vista que o referido procedimento



pode apresentar riscos ao hascituro e possivel comprometimento da vida e integridade fisica
do mesmo, nestes termos, simples indicios de uma relagio que consequentemente tenha
havido conjungfio carnal e resultado, por conseguinte numa gravidez podera servir de base
para que o magistrado julgue pela procedéncia do pedido, ou seja, fotos, prova testemunhal
poderdo ser indicios de paternidade.

Os alimentos gravidicos poderdio ser pleiteados do periodo da concepgdo até parto,
depois do nascimento com vida serd convertido em pensdo alimenticia em favor do menor.
Nestes termos o paragrafo finico do supracitado artigo 6° preleciona que: “Apés o nascimento
com vida, os alimentos gravidicos ficam convertidos em pensdo alimenticia em favor do
menor, até que uma das partes solicite a sua revisdo.” Este citado procedimento caracteriza
uma forma de economia processual, tendo em vista a morosidade dos procedimentos, pois
pelo contrdrio, se nfio houvesse a citada conversfio seria necessdrio, cessada a obrigagfio
referente aos alimentos gravidicos, o ajuizamento de uma nova demanda processual a fim de
pleitear alimentos em favor do menor, fica autorizada a revis3o dos alimentos no momento da
conversdo, que ¢ apos o nascimento com vida, que também ¢é oportuno para realizagio do
exame de DNA gue nfio oferece riscos para o recém nascido e pode comprovar se realmente
os alimentos sfio devidos, ressaltando que os alimentos de forma geral, inclusive os gravidicos
até entdo sdo irepetiveis.

Pelo o que foi exposto, concluimos que a lei de alimentos gravidicos cumpre uma
importante fungfio de caréter social, garantindo dignidade aqueles que se encontram em
desenvolvimento no ventre materno € que a referida lei apresenta natureza juridica hibrida,
diferenciada e peculiar, pois vale-se supletivamente do Cédigo de Processo Civil, Lei n °
5.869/73 e da Lei de Alimentos, Lei n°® 5.478/68 , desta forma comenta FREITAS (2008,
Disponivel em: <www.ibdfam.org.br> Acesso em: 14 de novembro de 2011):

A natureza dos alimentos gravidicos é sui generis, agregando
elementos da pensdo alimenticia e da responsabilidade civil. Da
primeira, se apropria da primazia de tutcla em relagio a outras
obrigagdes, enquanto da segunda, a novel lei se vale das regras
de integral reparagdo patrimonial.



CAPITULO IT

O NASCITURO

2.1 Coneeito

FERREIRA (200, p.481) ensina que o termo nascituro provém do latim nascifuryu,
¢ adjetivo e substantivo masculino, e o significado & “que, ou aquele que ha de nascer”,
MOORE (2003, p 63.) define como “produto da concepgdo”

FRANCA, citado por AMARAL (2001, p. 217), O nascituro é “o que estd por
nascer, mas jé concebido no ventre materno”. E importante o entendimento de CHINELATO
e ALMEIDA (2000, p.9) sobre a fecundag¢do in vitro:

Assim, para nés, com ligagdes hauridas na Medicina ¢ na
Biologia, h4 de se ressalvar que, na fecundagiio in vitro, niio
se poderi falar em “nascituro” enquanto o ovo (Svulo
fertilizado in vitro) nfio tiver sido implantado na futura mie,
impondo-se, pois, o conceito de “nascituro” sempre e apenas
quando haja gravidez, seja ela resultado de fecundacfio in anima
nobile (obtida naturalmente ou por inseminag#o artificial), seja
de fecundagio in vitro. (grifo nosso)

Por tanto o0 nascituro consiste no feto em desenvolvimento no utero materno,
ligado substancialmente a genitora na fase gestacional pelo corddo umbilical, at¢ o momento

do nascimento.

2.2 Aspectos historicos do nascituro

Segundo Hélcio Maciel Franga citado por BADALOTTI (2008, Disponivel em:
<www.iuspedia.com.br> Acesso em: 28 de novembro de 2011), eram vérias as expressdes
referentes ao nascituro, nestes termos, aduz:

Nascituro no direito romano classico era evocado por

expressdes como is qui est in ventris (aquele que esta no
ventre), is qui est in Gtero (aquele que estd no Gtero), ou pelos



termos conceptus (concebido), venter in uterus (vivendo no
Utero), fetus (feto), entre outras.

Na antiguidade romana clissica, o nascituro j4 possuia normas que versavam
sobre a sua condigfo, o feto era considerado parte da gestante e a sua personalidade juridica
ou de fato iniciava-se somente com o nascimento com vida, mas eram resguardados os
direitos inerentes a sua existéncia no periodo gestacional, com a condigéo, que o feto ao ser
desligado do ventre materno venha a atender alguns requisitos quais sejam: forma humana,
vida vidvel e nfo ser escravo, atendidos os referidos requisitos os direitos do nascituro como
pessoa seriam remontados a concepgiio, BADALOTTI (2008, Disponivel em:

<www.iuspedia.com.br > Acesso em: 28 de novembro de 2011).

O pensamento supra explanado acerca do nascituro, d4 énfase ao brocardo
romano prelecionado por MONTEIRO (2007, p.64) que diz: “Paulo jd afirmava que
nasciturus pro jam nato habefur quando de eius commodo agitur, ou seja,” o nascituro se

tem por nascido, quando se trata de seu interesse.”

Na cidade estado de Tebas na Grécia antiga, a vida uterina também era protegida,
abominava-se o aborto ¢ havia inclusive penalidades para quem o praticasse, Aristoteles o
condenava e admitia apenas no caso de deformidade do feto, do qual resultaria segundo o seu
pensamento em uma vida nfio vidvel, Platio admitia o aborto apenas na hipétese de ser do
interesse do estado (ALMEIDA, 2000).

Do exposto, conclufmos que desde os primérdios da antiguidade cldssica Greco-
Romana havia uma preocupagfo acerca do nascituro e dos direitos que poderiam lhe ser

atribuidos e que muitos desses preceitos antigos, inspiraram teorias e inclusive ordenamentos.

2.3 Teorias sobre o inicio da personalidade juridica

A personalidade juridica ou civil sdo atribui¢des concedidas a pessoa humana para
figurar nas relagdes juridicas. (VENOSA, 2005), ou seja, a personalidade juridica € requisito
para a capacidade de direito, como afirma MONTEIRO (2000, p.66):

Capacidade ¢ aptiddo para adquirir direitos € exercer, por si Ou
por outrem, atos da vida civil. O conjunto desses poderes

constitui a personalidade, que se localizando ou concretizando-
se num ente, forma a pessoa.



DINIZ (2008, p.119) preleciona sobre os direitos da personalidade afirmando
que: “Os direitos da personalidade sédo absolutos, intransmissiveis, indisponiveis,
irrenunciaveis, ilimitados, impréscretiveis e inexpropridveis”.

Sintetiza Caio Madrio da Silva Pereira citado por DINIZ (2008, p.114), a

personalidade juridica é: “A aptiddo genérica para adquirir direitos e contrair obrigagdes”.

O inicio da personalidade juridica coincide com o inicio da vida humana, ter
personalidade juridica ¢ ter capacidade de direito, o referido inicio € assunto ainda muito
polémico e nfio pacificado entre as inimeras doutrinas espalhadas pelo mundo, preceitos
éticos, religiosos, filosOficos e estudos cientificos influenciam os diversos ordenamentos

juridicos em todo no mundo.

As controvérsias acerca do inicio da vida e da personalidade juridica originaram

duas grandes correntes, a saber, a Teoria Natalista e Teoria Concepcionista.

2.4 Teoria Natalista

A Teoria Natalista incorporada pelo codigo civil espanhol, portugués e italiano e
defendida por doutrinadores como Pontes de Miranda, Caio Mério da Silva Pereira e Silvio de
Salvo Venosa, entendem que a vida humana origina-se com o nascimento com vida, com o
efetivo funcionamento do aparelho cardiorrespiratério, ainda que o recém nascido venha a falecer
no minuto seguinte do nascimento, nfio possuindo o nascituro persopalidade juridica, apenas
expectativa de direito, Nestes termos no entendimento de Pontes de Miranda citado por HORTA
(2008, Disponivel em: <www.ambitojuridico.com.br> Acesso em: 20 de dezembro de 2011)
preleciona:

(...) No ttero, a crianga nfio é pessoa, se n30 nasce Viva, nunca
adquiriu direitos; nunca foi sujeito de direito, nem pode ter sido
sujeito de direito (=nunca foi pessoa). Todavia, entre a
concepedo e O nascimento, o ser vivo pode achar-se em situagdo
tal que se tem de esperar o nascimento para se saber se algum
direito, pretensdo, agiio ou exce¢do que lhe deveria ter ido.

Quando o nascimento se consuma, a personalidade comega.
(grifo nosso)

Caio Mirio da Silva Pereira citado por HORTA (2008, Disponivel em:
<www.amobitojuridico.com.br> Acesso em: 20 de dezembro de 2011) preleciona que:



O nascituro pdo ¢ ainda uma pessoa, nfio é um ser dotado de
personalidade juridica. Os direitos que se lhe reconhecem,
permanecem em estado potencial. Se nasce e adquire
personalidade, integram-se na sua trilogia essencial, sujeito,
objeto e relagfio juridica; mas se frustra, o direito nem chega a
constituir-se, e n3o ha de se falar, portanto, em reconhecimento
de personalidade ao nascituro, nem se admitir que antes do
nascimento j4 € sujeito de direito ( grifo nosso).

Nas palavras de VENOSA, (2005, p.153):

“O nascituro é um ente ji concebido que se distingue de todo
aquele que nfo foi ainda concebido e que podera ser sujeito de
direito no futuro, dependendo do nascimento, tratando-se de prole
eventual. Essa situacfo nos remete a nogéo de direito eventnal,
sendo este um direito de mera situagio de potencialidade, de
formaggo.” (grifos nossos).

“Q fato de o nascituro ter protegio legal ndo deve levar a
imaginar que tenha ele personalidade tal como a concebe o
ordenamento. Ou, sob outros termos, o fato de ter ¢le
capacidade para alguns atos n3o significa que o ordenamento
lhe atribuiu personalidade.” (grifo nosso).

Os doutrinadores natalistas, em seus pensamentos supracitados deixam claro essa
situagiio de expectativa de direito do nascituro ao afirmar que os direitos a ele inerentes
encontram-se em situagdo de potencialidade, eventualidade, que estes direitos lhe sdo
conferidos de forma suspensiva, ou seja, puramente expectativas de direitos que terdo
plenitude com o inicio da personalidade que somente se iniciard, segundo esta corrente com 0

efetivo nascimento com vida.

2.5 Teoria Concepcionista

A Teoria Concepcionista, incorporada ao ordenamento juridico de paises como

México, Peru, Argentina, Paraguai e Franga, este ultimo pafs foi o bergo da referida teoria,

que é defendida por grandes doutrinadores como assevera GONCALVES (2007, p.81), que
preleciona:

“A teoria concepcionista, surgiu sob influéncia do direito

francés. Para os adeptos dessa corrente, dentre os quais se

encontram Teixeira de Freitas e Clovis Bevilaqua, a
personalidade comega antes do nascimento, pois desde a



concepgdo jA ha protegdo dos interesses do nascituro, que
devem ser assegurados prontamente.”

A teoria concepcionista ensina que a vida tem inicio biologicamente com a
concepgio, com a efetiva fecundagio do 6vulo, gameta feminino pelo espermatozoide,
gameta masculino e posteriormente com a nidagfio do 6vulo fecundado na parede uterina,
dando origem a um novo ser humano, que niio se confunde com a gestante, pois possui carga
genética propria. (ALMEIDA, 1988).

O ordenamento juridico brasileiro assim como ouiros ordenamentos espalhados
pelo mundo, baseados no principio da dignidade da pessoa humana outorga direitos ao
nascituro e na linha deste pensamento REALE (2003, p. 231). Aduz: "todo sujeito de direitos
é também uma pessoa.” Limongi Franga citado por SEMIAO (2000, p.39) preleciona: “Ora
quem, diz direitos afirma capacidade. Quem afirma capacidade reconhece personalidade”,
Nestes termos entendemos que se o nascituro é detentor de direitos, logo ele possui
personalidade juridica e consequentemente capacidade de direito ou de gozo, restando por
essa linha de pensamento impossibilidade de serem atribuidos direitos a um ser sem
personalidade juridica, j& que a personalidade juridica é requisito para atribui¢des de direitos e
obrigagdes, logo o nascituro como sujeito de direitos é portador de personalidade juridica.

2.6 Teoria adotada pelo Brasil

O Cédigo Civil brasileiro, Lei 10.406/02, versa sobre o inicio da personalidade,
desta forma o seu art. 2° preleciona in verbis: “A personalidade civil da pessoa comega do
nascimento com vida, mas a lei pde a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro”. A
primeira parte do dispositivo deixa claro o entendimento que o c6digo adotou a teoria
natalista, mas a segunda parte nos remete a idéia da teoria concepcionista, tornando a
interpretagdo ambigua, controversa.

O Supremo Tribunal Federal, em 2007, de forma inédita na historia brasileira
realizou a primeira audiéncia ptiblica com a finalidade de obter esclarecimentos para julgar a
Ag#io Direta de Inconstitucionalidade n® 3.510/DF que visava impugnar o artigo 5° em bloco
da Lei de Biosseguranga, Lei n® 11.105/05, para oferecer os referidos esclarecimentos foram
convocados, médicos, geneticistas dentre outros especialistas para fornecerem opinides e



depoimentos sobre a utilizag8io de células tronco embriondrias em pesquisas e terapias. O
momento foi por demais, oportuno para a discusséio sobre o inicio da vida humana, pois o
assunto era primordial, para que fosse decidido sobre a licitude da utilizagfio das c€lulas
fronco em pesquisas e terapias. Ao final do julgamento da Acfo Direta de
Inconstitucionalidade, a suprema corte decidiu pela constitucionalidade do artigo 5° e seus
paragrafos da Lei n® 11.105/05 que preleciona.in verbis: "k permitida, para fins de pesquisa e
terapia, a utilizagdo de células-tronco embriondrias obtidas de embrides humanos
produzidos por fertilizagdo in vitre e ndo utilizados no respectivo procedimento atendidas as

seguintes condigbes " (grifo original)

Entende a suprema corte que os embrides produzidos in vitro nio constituem vida,
permitindo a manipulagiio destes para fins de pesquisas e terapéuticos, entende-se por
desdobramento do referido entendimento que a protegfio constitucional € atribuida ao embrido

localizado no utero, a vida uterina € protegida desde a concepgéo.

Conclui-se portanto que o supremo niio decidiu de modo especifico a respeito da
origem da vida, limitando-se a permitir a utilizacéio das células tronco nos termos supra
especificados, nfo assumindo oficialmente uma posigdo, perdurando a controvérsia do artigo
2 ° do Cédigo Civil.

2.7 Tutela dos direitos do Nascituro

O legislador pétrio estabeleceu a tutela juridica dos direitos do nascituro a fim de
dar-lhe protegio. A segunda parte do artigo 2 ° do Cédigo Civil, quando fala que os direitos
do nascituro sfio assegurados desde a concepgdo, deixa claro a existéncia de direitos inerentes
a aqueles que ainda estio por nascer, a referida tutela pode ser verificada em varios

dispositivos espalhados pelo ordenamento juridico brasileiro.

2.7.1 Direito a vida

O direito & vida é assegurado pela Constitui¢io Federal de 1988, no rol dos
direitos e garantias fundamentais em seu artigo 5 ° caput, in verbis:



Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, & igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes (grifo nosso)

A Convengiio Americana sobre Direitos Humanos de 22 de Novembro de 1969,
(Pacto de Sdo José da Costa Rica) foi um tratado promulgado no Brasil através do Decreto n°. 678
de 6 de Novembro de 1992 e em seu artigo 4° preleciona in verbis: “Toda pessoa tem o direito de
que se respeite sua vida. Esse direito deve ser ;;;rotegido pela lei, em geral, desde 0 momento da
concepedo. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente”. (grifo nosso). O citado tratado
tem status de norma constitucional conforme o artigo 3 °, paragrafo terceiro da Constituicfio
Federal do Brasil in verbis: “Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos

votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

Por tanto o direito a vida também ¢é conferido ao nascituro, nestes termos
preleciona MORAES (2004, p.66) “4 Constitui¢do, é importante ressaltar, protege a vida de

forma geral, inclusive a uterina.”.

Um excelente exemplo de protegiio da vida uterina e consequentemente também
da integridade fisica do nascituro, presente no- ordenamento juridico brasileiro ¢ a proibi¢io
do aborto criminoso, que consiste na interrupgfo dolosa da gravidez, O Coédigo Penal
Brasileiro incluiu o aborto no rol dos crimes contra a pessoa, admitindo apenas, o aborto
necessério ou ferapéutico que consiste no procedimento feito pelo médico no caso da gravidez
oferecer risco para a mie e ndo tiver outro meio para salvar sua vida e o aborto no caso de
gravidez resultante do crime de estupro, também conhecido como humanitério que consiste no
procedimento também feito pelo médico com a condigéo de ter o consentimento da gestante,
ou de seu representante legal se a mesma for incapaz, desse modo nio € relevante a teoria
adotadz acerca do inicio da personalidade, se natalista ou concepcionista, no que diz respeito
a protegio e defesa da vida do nascituro, a doutrina é undnime. BRASIL,Codigo Penal(1940)

2.7.2 Direito a alimentos

O nascituro tem direito a alimentos, com base na lei n. 5.478/68, Lei de Alimentos
onde & necessério prova de parentesco ¢ da obrigagio, € na lei n. 11.804/08, Lei de Alimentos

Gravidicos, onde tio somente é necessdrio indicios de paternidade, como ja foi explanado,



nesta ltima lei, mesmo sendo a gestante titular dos alimentos gravidicos, a titularidade da
gestante ¢ em razfio do nascituro, para que sejam preservadas vida e integridade fisica do

mesmo durante o desenvolvimento uterino.

2.7.3 Direitos patrimoniais

O nascituro possui direitos de cunho patrimonial, DINIZ (1998, p.334) ao definir
0 nascituro, expde que o mesmo € detentor do referido direito, em suas palavras aduz:
“Aquele que hi de nascer, cujos direitos a lei pSe a salvo.
Aquele que, estando concebido, ainda nfio nasceu e que, na vida
intra-uterina, tem personalidade juridica formal, no que atina
a0s direitos de personalidade, passando a ter personalidade
juridica material, alcangando os direitos patrimoniais, que

permaneciam em estado potencial, somente com o nascimento
com vida.” (grifo nosso)

E ainda Silvio de Salvo Venosa afirma (2005, p.154) “Para efeitos praticos,
porém, o ordenamento patrio atribuiu os necessdrios instrumentos para a protecdo do

patriménio do nasciture.” (grifo nosso)

De acordo com os pensamentos supracitados o nascituro possui direitos
patrimoniais podendo adquirir bens por doagfio como demonstra o artigo 542 do Cédigo Civil
que diz: “4 doagdo feita ao nascituro valerd, sendo aceita pelo seu representante legal.” ¢
por heranga de acordo com o artigo 1798 do Cédigo Civil que aduz : “Legitimam-se a suceder

as pessoas nascidas ou jd concebidas no momento da abertura da sucessdo.”

E interessante ressaltar que hé4 possibilidade do nfo concebido ser contemplado
com heranga como ressalta o artigo Art. 1.718 do codigo civil in verbis:

“SHo absolutamente incapazes de adquirir por testamento os
individuos nfio concebidos até 4 morte do testador, salvo se a
disposigiio deste se referir 4 prole eventual de pessoas por
ele designadas e existentes ao abrir-se a sucessdo.” (grifo
10ss0)



2.7.4 Direito de Curatela

O nascituro tem direito de ter um curador, pois tendo em vista o fato de nfo
possuir ainda capacidade processual, necessita ser representado nos atos da vida civil, assim o

art. 1690 do Codigo Civil preceitua in verbis:

Compete aos pais, e na falta de um deles ao outro, com
exclusividade, representar os filhos menores de dezesseis anos,
bem como assisti-los até completarem a maioridade ou serem
emancipados.

Conforme o artigo supracitado o nascituro pode ser representado pela gestante ou
pelo genitor, no caso de auséncia do genitor e fato superveniente da gestante nfo possuir o

poder familiar, ser4 concedido ao concebido outro curador.

2.7.5 Direito de ter reconhecida a sua filia¢ito

O nascituro tem direito de ter reconhecida a sua filiagio, com fundamento no
artigo 26 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei 8.069/90, que assim aduz:

Art. 26 - Os filhos havidos fora do casamento poderdo ser
reconthecidos pelos pais, conjunta ou separadamente, no proprio
termo de nascimento, por testamento, mediante escritura ou
outro documento piblico, qualquer que seja a origem da

filiacdo.

Pardgrafo imico “O reconhecimento pode preceder o
nascimento do filho ou suceder-lhe ao falecimento, se deixar
descendentes’.

De acordo com este preceito, o nascituro possui o direito de reconhecimento de
sua filiagio apesar de ainda encontrar-se em desenvolvimento no (tero materno, pois as
relagBes de parentesco tém origem na concepgdo € n#o com O nascimento, necessitando

apenas de uma declaragdo em forma de escritura ptiblica, lavrada em cartdrio ou testamento.

O dispositivo supramencionado é de fundamental importéncia tendo em vista que
uma vez reconhecida i paternidade ainda no ventre, ficam resguardados os direitos do

nascituro, evitando que o mesmo venha a ser prejudicado por fatos supervenientes que



puderem anteceder o nascimento, como falecimento do genitor ou da prépria parturiente no
momento do parto e ainda sobrevier a incapacidade absoluta para o genitor, impossibilitando

consequentemente de transmitir a sua vontade.

Conclui-se desta forma que o reconhecimento da filiagfo ainda em ventre materno

consiste em uma forma assegurar direitos como patrimoniais e sucessérios.

2.7.6 Direito a adociio

A adogdo do nascituro ¢ regulada pelo Cédigo Civil que aduz no artigo 372 in
verbis: “Ndo se pode adotar sem o consentimento do adotado ou de seu representante legal
se for incapaz ou nascituro.” (grifo nosso) O dispositivo citado autoriza a adogdo do
nascituro mediante o consentimento de seu representante legal, por sua vez o Estatuto da
Crianga e do Adolescente preleciona em seu artigo 2° in verbis: “Considera-se crianga, para
os efeitos desta lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre
doze e dezoito anos de idade”. (grifo nosso). Desta forma ¢ reforgado o direito de adogdo do
nascituro, pois enquadra-se no conceito de crianca.

2.8 O Nascituro ¢ a Lei de Alimentos Gravidicos

Concluimos pelas explanagdes do presente capitulo que o nascituro € o principal
individuo da lei de alimentos gravidicos e a protegfio dedicada 4 gestante € em razio de sua
existéncia e consequentemente é dedicada também ao mesmo, que é indiscutivelmente sujeito
de vérios direitos outorgados em muitos ordenamentos de diversos paises, inclusive o Brasil,

que manifestadamente defende direitos ao nascituro como explanado em linhas anteriores.

O nascituro apesar de ainda encontrar-se em desenvolvimento, constitui vida
desde a concepgdo, é portador de personalidade juridica, apesar de encontrar-se em formagéo
no Gtero materno e necessitar de curador para representi-lo devido o seu estado de
incapacidade absoluta de exercicio, os seus direitos s&o reconhecidamente legitimos e a lei de
alimentos gravidicos ao disciplinar os referidos alimentos, constitui um célebre instituto que



veio para dar fundamento tanto a teoria da vida desde a concepeio, quanto para permitir que
através de sua prote¢do os outros direitos sejam assegurados, desta forma se faz de sumadria

importéncia que a referida lei seja desprovida de qualquer lacuna que ocasione inseguranga
juridica.



CAPITULO INT
DO.DANO

3.1 Ato Ilicito

Nio ¢ pacifico o entendimento, se gestante estara ou ndo cometendo um ato ilicito
ao acionar o poder judicidrio a fim de ter a procedéncia de seu pedido na acfio de alimentos
gravidicos, ¢ posteriormente for comprovada a falsa paternidade e que os alimentos foram

pagos indevidamente.

O art.186 do Codigo Civil assim define ato ilicito in verbis: “Aquele que, por
acdo ou omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Orlando Gomes e Silvio

Rodrigues, citados por DINIZ (2008, p.552) comentam o citado artigo:

“E preciso, portanto, que o infrator tenha conhecimento da
ilicitude de sen ato, agindo com dolo, se intencionalmente lesar
outrem, ou culpa, se consciente dos prejuizos que advém de
seu ato, assume o risco de Provocar o evento danoeso” (grifo
nosso)

O dolo € a vontade consciente de praticar ato contrério ao ordenamento juridico ¢ a
culpa em sentido estrito configura a violagio do dever juridico por imprudéncia, negligéncia ou
impericia, nio possuindo, o agente a vontade consciente de praticar o ato, entre tanto de acordo
com 0 pensamento supracitado a culpa que caracteriza o ato ilicito € a culpa consciente.

3.2 Caracterizaciio do ato ilicito praticado pela gestante

Para a caracterizagdo do ato ilicito praticado pela gestante € necessério saber se a
mesma incorreu com dolo ou culpa. Em um caso hipotético, a gestante que de fato manteve
relagSes sexuais com o provavel pai, no periodo que resultou a gravidez e desta forma possui
razdes para crer que o réu € realmente € o genitor do nascituro, 2 mesma nfo incorre em culpa
consciente, pois para a configura¢io deste instituto € necessario que o agente tenha previsio
do resultado, € a gestante ao acreditar que a paternidade imputada ao réu € verdadeira, n#o

prever a superveniéncia de uma comprovagiio posterior de falsa paternidade, desta forma



somente o dolo € aplicdvel a gestante para a caracterizago de ato ilfcito, e a culpa consciente
nunca podera ser aplicada, pois nos termos supracitados.ocorreu apenas o exercicio regular de
um direito reconhecido. Nesse sentido a jurisprudéncia do Tribunal do Rio Grande do Sul ja

decidia, in verbis:

No

RESPONSABILIDADE CIVIL. INDENIZACAO. FALSA
IMPUTACAO DE PATERNIDADE. AUSENCIA DE PROVA
CONCLUSIVA DE MA-FE. REAL POSSIBILIDADE DE
PATERNIDADE ADMITIDA. INDENIZACAO
IMPROCEDENTE. APELACAO DESPROVIDA. {Apelagdo
Civel N° 70005777818, Segunda Cimara Especial Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Marilene Bonzanini
Bernardi, Julgado em: 28/10/2003) (Disponivel em

<www.tjrs.jus.br> Acesso em: 12 de dezembro de 2011)

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL.
INFIDELIDADE. FALSA ATRIBUICAO DE PATERNIDADE.
auséncia de provas quanto ao intuito deliberado de ofender e
de prévia ciéncia quanto 4 paternidade. No se evidenciou
atitude de ma-fé da demandada que, ali4s, ao tempo da concepgfio,
relacionava-se sexualmente também com o autor, o que poderia
gerar davida sobre a paternidade. O comportamento leviano com
relagdo 3 fidelidade, de oufro lado, em que pese a inconformidade,
ndo serve de abrigo 3 pretensfo indenizatoria por dano moral, em
que pese ndo se olvide o sofrimento sempre presente em
rompimentos amorosos. Mesmo que definida a responsabilidade
preponderante de um dos parceiros pela extingdo da unido, o
desencanto ¢ o sofrimento do outro, via de regra, nio sdo
indeniziveis. E assim ocorre porque a uniio € livre, sendo
absolutamente voluntiria para os parceiros, ainda que um se
pretenda, depois, induzido em erro ou vitima de ma-fé. Ao encetar
a relagdio, cada um assumiu o risco de ser mal sucedido. Apelagdo
desprovida, (Apelagio Civel n° 70020580304, Nona Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Marilene Bonzanini
Bernardi, Julgado em : 07/05/2008, publicado no Diério de Justica
em: 02/06/2008 ) (grfo nosso) (Disponivel em
<www.{jrs.jus.br> Acesso em: 12 de dezembro de 2011)

sentido defende BARROS (2009, Disponivel em:

www.cursofmb.com.br, Acesso em: 14 de Dezembro de 2011)

A meu ver, somente diante de prova inconcussa e irrefragivel
da md-fé e do dolo seria cabivel acio de indenizagio pelos
danos materiais e morais, ndo bastando assim a simples culpa.
Se, nfo obstante a improcedéncia da agfio, a autora tinha motivos
para desconfiar que o réu fosse o pai do nascituro, 3 medida que



manteve relagdes sexuais com ele no periodo da concepgiio, ndo hd
falar-se em indenizacfo. (grifo nosso)
Concluimos que quando a gestante incorre em dolo valendo-se com ma fé do
direito de agdo, acionando indevidamente o poder judicidrio e forgando alguém que sabe nio
ser o legitimo pai, pagar indevidamente alimentos, acarretando dano de cunho moral e

patrimonial resta caracterizado o ato ilicito e consequentemente o dever de reparar.

3.3 Danos Materiais

Os danos materiais causados, diz respeito 4 lesfio patrimonial sofrida pelo
alimentante que pagou indevidamente alimentos. E necessaria a comprovagio de que a
paternidade que lhe fora imputada nfio € legitima, e, portanto o mesmo tem direito de reaver
os valores pagos, O dano material compreende os valores arbitrados pelo juiz para auxiliar a
despesas adicionais da gestagéo até o descobrimento da falsa paternidade € mais indenizag&o
pelos bens que o alimentante deixou de adquirir em razio da obrigagdo alimenticia. Orlando
Gomes citado por Maria Helena Diniz (2008, p.555) aduz: “O dano patrimonial compreende
o dano emergente e o lucro cessante, ou seja, a efetiva diminui¢do do patrimdnio da vitima e

o que ela deixou de ganhar”.

3.4 Danos Morais

CAHALI (1988, p.88) conceitua dano moral como:

A privagdo ou diminui¢do daqueles bens que t€ém um valor
precipuo na vida do homem e que sdo a paz, a tranqtiilidade de
espirito, a liberdade individual, a integridade fisica, a honra € os
demais sagrados afetos.

DEDA (2000, p. 280)

“(...) A vitima reclama a reparagiio pecunidria em virtude de
dano moral que recai sobre a honra, nome profissional e
familiar, nio pede um preco para sua dor, mas apenas que lhe
outorgue wm meio de atenuar, em parte, as consequéncias do
prejuizo™.



E bastante claro que o alimentante que pagou indevidamente alimentos
gravidicos, sofre lesdo em sua honra objetiva, pois alimentou expectativas quanto i futura

paternidade, gerou lagos familiares, afetividade, sentimentos para o com o nascituro e teve

suas expectativas frustradas ao saber que n3o era o legitimo pai, que fora enganado,

dolosamente pela gestante, passando por transtornos de origem emocional e psicolégica, neste

sentido entende Mendes (2010, Disponivel em: <www.jurisway.org.br> Acesso em: 02 de

dezembro de 2011):

O dano moral é mais que caracterizado, pois somente a
potencialidade de ter um filho j& gera uma desestabilidade pelo
fato de ao nascer, notoriamente as obrigagdes e o vinculo com a
prole ¢  personalissima, intransmissivel,  mudando
completamente o planejamento de vida do homem que
supostamente seria o pai, mas ndo €.

H4 jurisprudéncias que concederam indenizacdo, decidindo favoravelmente aos

que sofreram lesfo em sua moral pela falsa atribuicfio de paternidade como as infra

mencionadas:

A atitude da ré, sem dtvida alguma, constitui uma agressdo a
dignidade pessoal do autor, ofensa que constitui dano moral,
que exige a compensagfio indenizatéria pelo gravame sofrido.
De fato, dano moral, como é sabido, é todo sofrimento humano
resultante de lesdio de direitos da personalidade, cujo conteudo €
a dor, o espanto, a emogio, a vergonha, em geral uma dolorosa
sensagdio experimentada pela pessoa. Ndo se pode negar que a
atitude da ré que difundiu, por motivos escusos, um estado de
gravidez inexistente, provocou um agravo moral que requer
reparagio, ‘tom perturbago nas relagBes psiquicas, na
tranqitilidade, nos sentimentos ¢ nos afetos do autor,
alcangando, desta forma, os direitos da personalidade
agasalhados nos inc. V e X do art. 5° da CF.( 6* Cimara de
Direito Privado do TJSP, apel. 272.221-112, 10.10.1996).(
Disponivel em: <www.tjsp.org.br> Acesso em 28 de
dezembro de 2011.)

Como foi bem reconhecido na sentenga, grande foi o sofrimento
do autor em se ver apontado como o pai do filho da ré. Néo
tivesse bastado o vexame decorrente do ajuizamento da agéio de
investigagio de paternidade, o autor ainda foi recolhido ac
cércere por nio ter pago as prestagSes alimenticias que a ré
sabia, ou deveria presumir, que nao eram por ele devidas (fls.
63 e verso). E & piblico e notdrio o cardter vergonhoso que isso
tem, principalmente numa cidade pequena como aquela em que
se deu o triste episddio. Assim, é evidente que o equivalente a
dois salarios minimos ndo constitui suficiente para o justo
ressarcimento do enorme dano causado ao autor. (Tribunal de



Justiga. Sétima Cémara de Direito Privado. Apelagdo 252.862-
1/0. Relator: Desembargador Sousa Lima. Julgado
22/maio/1996). (Disponivel em <www.tjsp.org.br> Acesso
em: 28 de dezembro de 2011)

3.5 Dever de Reparar

A consequéncia da préitica de um ato ilicito € o dever de indenizar a vitima
conforme preleciona o art. 927 do Cédigo Civil in verbis: “Aquele que por ato ilicito (Art. 186
e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo” E necessario para a caracterizago
da responsabilidade civil, ou seja do dever de reparar ,a presenca de trés requisitos, quais
sejam ato lesivo, que no caso em anélise deve ser doloso, ocorréncia de danos € o nexo de
causalidade entre os danos e o ato lesivo, assitn para o alimentante lesado ter a reparagfio do
dano sofrido necessita provar que sofreu um ato lesivo doloso ao ser obrigado a auxiliar uma
gravidez que nfio era de sua responsabilidade, que sofreu danos em sua honra e patrimdnio e

que o ato lesivo sofrido foi responsével pelos danos morais € patrimoniais.



CAPITULO IV
DA RESPONSABILIDADE CIVIL DA GESTANTE

4.1 A modalidade de responsabilidade civil aplicdvel

Como j4 fora explanado em linhas anteriores a gestante tem o dever de reparar os
danos causados advindos de uma imputagdo de paternidade falsa, quando incorrer em dolo,
assim entende FREITAS (2008, Disponivel em <www.ibdfam.com.br> Acesso: 14 de
novembro de 2011):

Porém, se confirmada, posteriormente, a negativa da
patemidade, ndo sc afasta esta possibilidade em determinados
casos. Além da ma-fé¢ (multa por litigincia fmproba), pode a
autora {gestante) ser também condenada por danos materiais
e/ou morais se provado que ao invés de apenas exercitar
regularmente seu direito, esta sabia que o suposto pai realmente
ndo o era, mas se valeu do instituto para lograr um auxilio
financeiro de terceiro inocente.

Nestes casos o tipo de responsabilidade civil aplicavel a genitora ¢ a subjetiva,
que necessita como requisito de aplicabilidade que o agente além de causar o dano dever ter
culpa, nas palavras de Silvio Rodrigues (2000, p.11): “Se diz ser subjetiva a responsabilidade
quando se inspira na idéia de culpa”, esta por sua vez ¢ em sentido amplo, compreende o
dolo ¢ culpa em sentido estrito, que consiste na negligéncia, imprudéncia e impericia, todavia
dos elementos da culpa em sentido amplo, apenas o dolo ¢ aplicdvel no caso em andlise.

A lei de Alimentos Gravidicos previa a responsabilidade civil objetiva da
gestante, a previsdo enconfrava-se no artigo 10 que prelecionava in verbis: “Em caso de
resultado negativo do exame pericial de patérnidade, o autor responderd, objetivamente,
pelos danos materiais e morais causados ao réu”, ou seja, se apéds o nascimento for
comprovada que a paternidade imputada pela gestante era falsa, restava para a mesma o dever
de indenizar independente de culpa, por isso que o referido artigo foi vetado, pois feria o
direito de agfio que é um direito subjetivo daquele que foi lesado, que em raziio da lesfo, pode
acionar o poder judicidrio para pleitear a Teparagdo dos danos, caso exista Os requisitos para
reparagdo, apds comprovada a existéncia destes, cabe t30 somente ao lesado decidir se quer
ou nio acionar a justica. Apds o veto, alguns autores entendem permanecer a regra geral da
responsabilidade civil subjetiva pautada no artigo 186 do Cédigo Civil, mas de qualquer
forma persiste a lacuna na lei de alimentos gravidicos, necessitando por tanto da previsio da
modalidade de responsabilidade civil subjetiva.



4.2 Da relativizaciio do indébito

Preceitua o artigo 876 do Codigo Civil in verbis: “Todo aquele que recebeu o que
the ndo era devido fica obrigado a restituir; obriga¢io que incumbe dquele que recebe
divida condicional antes de cumprida a condigdo” (Grifo nosso). A primeira parte do
dispositivo deixa claro a obrigagéio de restitui¢fio, mas o principio da nio repetibilidade dos
alimentos, impede a restituico dos mesmos, até nos casos em que sdo pagos indevidamente,
tendo em vista que sdo utilizados para garantir a sobrevivéncia e dignidade da pessoa ,¢ no
conflito entre vida ¢ patrimbnio, o bem juridico vida vence por ser mais importante, nestes
termos aduz: VENOSA (2006, p. 384):

Impossibilidade de restituigio. Ndo ha direito a repetigéio dos
alimentos pagos, tanto os provisionais como 0s definitivos.
Desse modo, o pagamento dos alimentos € sempre bom e
perfeito, ainda que recurso venha modificar decisdo anterior,
suprimindo‘ou reduzindo seu montante.

José Ignicio Botelho de Mesquita citado por MUSCARI (2001, p.23) a respeito

da origem do principio da irrepetibilidade dos alimentos comenta:

A agdio de alimentos, a agio sumarissima de alimentos era
concedida s pessoas que provassem sua quase miserabilidade,
porque a regra de que cada um deve prover o seu sustento era
aplicada a ferro ¢ fogo no antigo Direito portugués.
Conseqiientemente, era initil a pretensdo & restifuigfo. Dai
decorre que, s6 se poderia realmente pretender a restituigo
quando a pessoa viesse a dispor de recursos para essa
restituigdo.

TARDUCE (2008, p.410), defende a nio repeti¢do dos alimentos, embora acredite

ser iddneo o cabimento de indenizagdo por danos morais no caso de imputacio de falsa

paternidade com m4 fé, em suas palavras aduz:

A imrepetibilidade dos alimentos j&@ ¢ conceito antigo
relacionado com a obrigagio em questfio, no sentido de que
sendo pagos, em hipGtese alguma, caberd a repetigio do
indébito (actio in rem verso). Sendo dessa forma, a alegaciio de
pagamento indevido ou enriquecimento sem causa ndo
consegue vencer a obrigagio alimentar, diante de tdo
costumeira prote¢io da dignidade humana relacionada com o
instituto. (...) Pensemos em um homem que foi enganado por
uma mulher, que disse que estava esperando um filho seu,
sendo depois constatado , via exame de DNA, que o filho ndo €
do sujeito ¢ que a mulher assim o fez por mid fé .Ora os



alimentos eventualmente pagos pelo enganado,aqui, também
sdo irrepetiveis. Entretanto, deve se entender que, nesse caso
cabera indenizagfio por danos morais pelo engano ,desde que
evidenciados os prejuizos imateriais , diante de flagrante abuso
de direito por desrespeito a boa fé objetiva, que também deve
existir nas relagdes familiares.( grifos originais)

Entendemos que hd uma tendéncia para a flexibilizaciio da irrepetibilidade dos
alimentos, sendo estes gravidicos, pois mesmo aqueles que nio defendem a repetibilidade do
indébito alimenticio como Flavio Tarduce, defendem ser justa a indenizag8o por danos morais
nos termos supracitados, o que constitui uma abertura para a evolugio do pensamento para o
entendimento de ser justa a flexibilizagdo em alguns casos.

A irrepetibilidade dos alimentos é perfeitamente aplicdvel aos alimentos
disciplinados. pela Lei 5.478/68, pois estes ao serem concedidos s3o fundamentados em
provas de parentesco, o que propicia maior seguran¢a nas decisdes que concedem os
alimentos, no entanto os alimentos gravidicostsfio concedidos baseados em meros indicios de
paternidade, que constituem material probatdrio de natureza fragil, que pode ser facilmente
manipulado, nestes termos seria justo que houvesse relativizagfio na irrepetibilidade dos
alimentos, quando estes forem gravidicos, resguardando desta forma o direito daquele que
pagou indevidamente alimentos gravidicos, a possibilidade de ter a restituigdo dos valores

pagos.
GONCALVES (2009. p. 477) défende a flexibilizagio da ndo repetigio do

indébito em suas palavras aduz:

O principio da irrepetibilidade nfio ¢, todavia, absoluto e
encontra limites no dolo em sua obtengdo, bem como na
hipétese de érro no pagamento dos alimentos (...) porque, em
ambas as hipjteses, envolve um enriquecimento sem causa por
parte do alimentado, que ndo se justifica.

Concluimos que a flexibilizacio do indébito se faz necesséria nos alimentos
gravidicos, pois os mesmos sdo fixados com fundamento em material probatério frigil e a
absoluta irrepetibilidade do indébito fere o principio da razoabilidade, que ¢ tdo necessario
para o equilibrio das relag8es juridicas.



4.3 Da agéio in rem verso

Existe a alternativa para aquele que teve seu patrim6nio diminuido por uma falsa
imputagdo de paternidade de reaver os valores pagos, que é através da “actio in rem verso”
ou acfio de enriquecimento sem causa, VENOSA (2008) assim define o seu objeto:

A agdo de enriquecimento sem causa ("in rem verso") tem por
objeto tdo-sd reequilibrar dois patrimdnios, desequilibrados.
sem fundamento juridico. Niio se confunde com uma agfo por
perdas e danos ou derivada de um contrato. Deve ser entendido
como sem causa 0 ato ou negécio juridico desprovido de razo
albergada pela ordem juridica. (grifo nosso)

H4 evidente desequilibrio de patriménios, daquele que teve seu patrimdnio diminuido
porque pagou indevidamente alimentos, da genitora que obteve vantagem ilicita ao receber a
obriga¢iio por quem de fato nfio devia, e indiretamente o legitimo pai que angariou vantagens
econdmicas ao ter a obrigagdo que the competia‘adimplida por outrem indevidamente.

O artigo 884 do cddigo civil preleciona in verbis: “Aquele que, sem justa causa, se
enriquecer & custa de outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a

atualizacdo dos valores monetdrios”.

Quanto & aplicabilidade da referida acfio aos casos de superveniéncia de falsa
paternidade do alimentante que pagou alimentos gravidicos indevidamente entende BARROS

(2009, disponivel em <www.cursofinb.com.br > Acesso: 14 de dezembro de 2011):

E, no entanto, cabivel agiio “in rem verso” contra o verdadeiro
pai, desde que este tenha agido com dolo, silenciando
intencionalmente sobre & paternidade, locupletando-se
indiretamente com o pagamento dos alimentos feito por quem nio
era o genitor da crianga. (grifo nosso).

Pelo exposto entendemos que a genitora n3o pode figurar como ré na referida
agdo, somente o legitimo pai e se este sabendo ser o verdadeiro pai, praticar a conduta
omissiva dolosa de silenciar a respeito de sua condigiio, e desta forma locuplstar-se da

obrigagio adimplida por quem nfo era o verdadeiro pai.

Concluimos que a medida supra em que é necessario comprovar o dolo do
verdadeiro pai é injusta, pois este a0 se omitir sabendo de sua condigdo, ou nada sabendo de
sua condigio, terd sua obrigagdo paga por outrem indevidamente e sem justa causa,

ocasionando o enriquecimento ilfcito, sendo de inteira justica que a agfio seja cabivel ao



legitimo pai que beneficiou-se intencionalmente ou nio e da gestante caso seja comprovada
m4 fé quanto a imputagéo.



CONSIDERACOES FINAIS

Concluimos finalmente que o nascituro, principal sujeito da lei de alimentos
gravidicos ¢é portador de direitos garantidos constitucionalmente ¢ por leis esparsas no
ordenamento juridico péatrio, constitui vida' desde a concepgfio ¢ por isso € portador de
personalidade jurfdica. A referida lei através do auxilio paterno garante um desenvolvimento
uterino saudavel e consequentemente a preservagio do bem maior ¢ primordial de seus
direitos que ¢ a vida, a introdugéo desta lei no direito brasileiro consiste em um importante

avanco tanto juridico quanto social.

Aplicabilidade da responsabilidade civil na lei de alimentos gravidicos suprird
uma lacuna até entdo existente na novel lei, que gera conflitos sociais que faz pairar

inseguranga juridica sobre a sociedade.

A responsabilidade objetiva € totalmente invidvel, pois fere o dircito de agéo,
como j4 fora explanado, por isso fora vetada da lei de alimentos gravidicos, mas a previsdo de
responsabilidade subjetiva, quando incorrer em dolo, é perfeitamente aplicdvel, o exercicio de
pleitear alimentos gravidicos serd usado pelas gestantes de maneira mais responsavel,
cautelosa com a finalidade legitima, de ter auxilio nas despesas da gestag@o por quem de fato
tem o dever de auxiliar, compreendendo assim o exercicio regular de um direito ¢ nfio ser um
meio legal onde hd possibilidade de lesionar materialmente e moralmente outrem, sem

nenhuma penalidade por esse ato ilicito.

A flexibilizacio da inrepetibilidade do indébito no que diz respeito aos alimentos
gravidicos, também se faz necessaria, pois sfo concedidos apenas em frageis indicios de
paternidade, que podem ser facilmente manipulados,

E necessério, que haja seriedade na aplicabilidade na lei de alimentos gravidicos,
¢ ap6s comprovagio da falsa paternidade imputada pela gestante, juntamente com a prova que
a mesma agiu com dolo, m4 fé, tenha o lesionado a oportunidade de recorrer a previsdo de
responsabilidade civil da gestante na lei alimentos gravidicos, para que a mesma arque com os
danos causados e para que o uso da referida lei seja usada para os seus fins legitimos ¢ néo
fuja do seu fim social que é proteger em especial mées solteiras ¢ desamparadas, oferecendo



oportunidade de gravidez tranquila e saudéavel, proporcionar expectativa de vida digna para
aqueles que estfio por nascer, proteger a vida desde a concepgfo, incentivar a paternidade
responsdvel, diminuir drasticamente o indice de mulheres que abortam por ndo dispor de
meios financeiros para prosseguir com gestagdo e ndo para angariar vantagens econémicas €

servir de causa para o enriquecimento ilicito, sem causa, as custas do esforgo de outrem.

Entendemos ser viavel a previsdo da responsabilidade civil subjetiva da gestante
quando esta incorrer em dolo, pois serd uma forma de prevenir o uso da lei de mi f€ ¢
ocasionara a supressio da lacuna existente e maior e estabilidade e seguranga juridica quanto
a aplicabilidade.
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