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RESUMO

Trata-se de dissertacdo de mestrado académico cujo problema de pesquisa consiste na
identificacdo de solugdes e respectivos fundamentos juridicos para a reparacdo do dano
sofrido pelo genitor aparente que é indevidamente obrigado ao pagamento de alimentos,
considerando tratar-se de verba irrepetivel. Foi utilizado como método de abordagem o
hipotético-dedutivo e como métodos de procedimento o monografico e o histdrico. O trabalho
foi dividido em trés capitulos. O primeiro capitulo foi destinado ao aprofundamento do estudo
da obrigacéo alimentar, com abordagem da evolucgéo historica, caracteristicas, classificagdes,
pressupostos, presuncdo de paternidade, alimentos gravidicos e, por fim, a identificacdo do
dano consubstanciado na constatacdo da imposicdo do dever alimentar a destinatario
ilegitimo. O segundo capitulo prop6s uma solucdo ideal, que consiste no dever de reparacao
do dano pelo genitor verdadeiro, analisando inicialmente a possibilidade de imputacdo de
responsabilidade objetiva, mas concluindo, por fim, estar no enriquecimento sem causa 0
fundamento adequado. O terceiro capitulo apresentou solugdes subsidiarias, para o caso de
desconhecimento do genitor verdadeiro, buscando imputar o dever de reparacdo a genitora
que age culposamente ao indicar o alimentante errado em juizo. Para tanto, quatro possiveis
fundamentos foram cogitados: enriquecimento sem causa, abuso de direito e
responsabilidades civis subjetiva e objetiva, concluindo-se que, em todos os casos, havera
responsabilidade objetiva da genitora guardid ou gestante, embora ainda impositiva a
irrepetibilidade quando presente a boa-fé da agente.

Palavras-chave: Alimentos. Gravidicos. Irrepetibilidade. Reparacdo. Enriquecimento sem

causa. Responsabilidade objetiva. Boa-fé.



ABSTRACT

This is an academic master's thesis which research problem consists in the identification of
solutions and respective legal grounds for the relief of the damage suffered by the apparent
parent who is improperly required to pay for the child support, considering that it is an
unrepeatable sum. It was used as method of approach the hypothetical-deductive one and as
method of procedure the monographic and historical ones. The work was divided in three
chapters. The first chapter aimed the deepening of the study of child support obligation, with
an approach to historical evolution, characteristics, classifications, assumptions, presumption
of paternity, child support during pregnancy, and, finally, the identification of the damage
consubstantiated in the obligation of the imposition of paying the child support to an
illegitimate child. The second chapter proposed a idealsolution, consisting of the obligation to
repair the damage by the true parent, which initially examined the possibility of imputation of
strict liability, but finally concluded that unjust enrichment was the appropriate basis. The
third chapter presented subsidiary solutions, in the case of ignorance of the true parent,
seeking to impute the duty of reparation to the mother who acts guilty by indicating the wrong
parent in court. In order to do so, four possible reasons have been considered: unjust
enrichment, abuse of rights and liability and strict liability, and it is concluded that in all cases
there will be strict liability of the female custodian or pregnant mother, although still
impositive the unrepeatable when present the good faith of the agent.

Keywords: Child Support during Pregnancy. Unrepeatability. Relief. Unjust enrichment.
Strict Liability. Good-faith.
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1 INTRODUCAO

Duvida ndo ha acerca da imprescindibilidade e urgéncia da prestacdo de alimentos
guando configurada a hipotese de necessidade, especialmente nos casos em que se esta a tratar
de interesse de incapaz. O direito a alimentos é nada menos do que um desdobramento do
proprio direito a vida, visto que a subsisténcia do alimentando necessitado estara prejudicada
sem 0 amparo material.

Diante da indiscutivel necessidade de protecao desse bem juridico, o legislador nacional
buscou disponibilizar meios efetivos para a prestacao da tutela jurisdicional ao necessitado, o
que sobremaneira vai ao encontro dos direitos fundamentais assegurados pela Carta Magna.
Entretanto, mais efetividade implica menos seguranca a alguma das partes.

Embora ndo se questione a necessidade de celeridade em virtude da relevancia do bem
protegido, é imperioso que se perceba que h& casos em que a reducdo da seguranca podera
acarretar prejuizos de dificil reparacdo, a exemplo da imputacdo de obrigacdo alimentar a
pessoa errada.

Toda conseguéncia injusta gera questionamentos entre os operadores do direito sobre
que caminhos alternativos poderiam ter sido tomados para evitar a sua ocorréncia e, ainda, o
que pode ser feito diante do problema ja revelado. Uma das maiores sensacOes de injustica
desvela-se diante da ocorréncia de prejuizo aquele que ndo deveria suportéa-lo, tal como ocorre
na hipdtese em que a verba alimentar é paga por pessoa que, em momento posterior, se
descobre ndo ser parte legitima para responder pela obrigacéo.

Destarte, pretende o presente estudo abordar o problema que se cria quando verificada a
inexisténcia do pressuposto da obrigacdo alimentar apos ja terem sido pagos os alimentos,
identificando as possiveis solu¢des que podem ser encontradas em nosso ordenamento.

Seja por decisdo judicial que indevidamente determinou a prestacdo de alimentos
provisérios ou gravidicos,' seja pela posterior procedéncia de acio negatéria de paternidade
que culminou no reconhecimento da inexisténcia do dever de pagar alimentos, o resultado
nefasto é semelhante: o dever — e, por conseguinte, o prejuizo — da pensdo alimenticia recaiu
sobre quem ndo é legalmente obrigado, ainda que outra tenha sido a impressdo do julgador

quando da imposicéo do dever.

'BRASIL. Lei n° 11.804, de 5 de novembro de 2008. Disciplina o direito a alimentos gravidicos e a forma como
ele sera exercido e da outras providéncias Brasilia, 08 de Novembro de 2008.
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Ora, tratando-se a verba alimentar de uma obrigagdo que ndo se submete por completo
as normais gerais de direito, haja vista o carater irrepetivel e demais caracteristicas atribuidas
pela doutrina,? acaba o prejudicado por ver-se em uma posicdo de vulnerabilidade.

Esse quadro revela-se ainda mais grave quando se leva em consideracdo que o devedor
de alimentos dificilmente terda a op¢do de ndo os pagar — na esperan¢a de que sobrevenha
decisdo judicial que lhe desobrigue —, pois esté sujeito ao adimplemento forgcado de inUmeras
formas que excepcionam a regra geral: penhora de verba remuneratéria (salario,
aposentadoria etc.) e de bem de familia, prisao civil® e até mesmo o disregard.’

Ainda que o problema apresentado ndo seja novo, a relativamente jovem lei n°
11.804/08 — que prevé alimentos gravidicos — cria uma oportunidade para reacender a
discussdo acerca do direito daquele que, injustamente, € obrigado judicialmente ao pagamento
de alimentos para amparar a gestacdo de uma crianca que, em momento posterior, se constata
ser filho de outrem.

Nessa esteira, a pesquisa encontra campo fértil para tratar ndo apenas dos casos
decorrentes da obrigacdo alimentar prevista na aludida lei, mas também de todos os outros em
que o aparente devedor de alimentos revela-se, posteriormente, ser parte ilegitima para figurar
nessa relacdo, a exemplo dos casos de julgamento de procedéncia de acdo negatoria de
paternidade.

Tendo em vista que o problema suscitado ja se revelou ha algumas décadas, a
inexisténcia de apresentacdo de uma solucdo pacifica e clara pela doutrina causa certa
estranheza. Entretanto, a auséncia de uma resposta unissona a questdo é precisamente aquilo
que torna relevante o estudo do tema e que impulsiona a pesquisa ora proposta.

Na busca pela resposta, utilizando como método de abordagem o hipotético-dedutivo e
como métodos de procedimento o monografico e o histérico, proceder-se-a a busca da
identificacdo dos legitimados para responder pelo prejuizo gerado aquele que pagou alimentos
indevidamente, 0 que, por sua vez, exigird a analise da fundamentacdo juridica que embasa
esse dever. Nesse processo, serdo de valiosa contribuicdo elementos proprios do direito das
obrigagdes e de responsabilidade civil, mormente porque a interpretacdo sistematica dos

dispositivos do Cddigo Civil é imperiosa.

“Segundo Venosa: a) é direito pessoal e intransferivel; b) irrenunciavel; c) irrepetivel; d) incompensavel; e)
impenhorével; f) ndo transaciondvel; g) imprescritivel; h) variavel; i) periddico; j) divisivel. (VENOSA, Silvio
de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 378-381.).

3ASSIS, Araken de. Da execucdo de alimentos e prisdo do devedor. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 190-198.

4MADALENO, Rolf. A Disregard nos alimentos. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; LEITE, Eduardo de
Oliveira. Repertdrio de doutrina sobre direito de familia: aspectos constitucionais, civis e processuais. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. v. 4. p. 341-366.
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Necessariamente, a pesquisa adentrara no estudo do ato ilicito, do abuso de direito, do
enriquecimento sem causa, do dever de reparacdo com ou sem culpa e do direito de regresso.
Tais figuras merecem detida andlise, objetivando identificar solugdes a problematica proposta.

Concatenadas tais informacdes, a pesquisa estard suficientemente fundamentada para
indicar um norte ao problema apresentado. Tratando-se de problema pouco explorado pela
doutrina nacional, surge o questionamento: caso seja assegurado ao ilegitimo alimentante
lesado o direito de reembolso das verbas alimentares pagas, em face de quem devera ser
intentada a demanda de reparacao de danos? E com que fundamentos?

Para buscar as respostas, o trabalho desenvolver-se-4& em trés capitulos, sendo o
primeiro voltado a apreciacdo das generalidades e peculiaridades dos alimentos. Tal
abordagem terd inicio por uma incursdo historica breve, necessaria a compreensdo da
evolucdo do direito a alimentos, que em seu trajeto veio acumulando caracteres especificos.
Também tratara o capitulo dos pressupostos da exigibilidade de alimentos legitimos, focando
especificamente na relagdo parental que se inicia ja com a presun¢do de paternidade e que
pode ser objeto de demanda judicial ainda durante a gestacéo.

Identificado o problema da pesquisa, qual seja, o injusto desfalque patrimonial gerado
ao pai aparente, tem inicio o segundo capitulo visando a apresentacdo de uma solucdo que
persegue o ideal de justica. Nesse intento, procurara o capitulo estabelecer fundamentacéo
juridica que sustente a possibilidade de buscar-se a reparacdo em face do genitor bioldgico.

O terceiro capitulo apresenta solucdo subsidiaria, necessaria para 0S casos em que
inviavel a reparacdo do dano sofrido pela proposta do segundo capitulo. Assim, proceder-se-a
no referido capitulo a analise de quatro fundamentos juridicos distintos para sustentar o dever

de reparagéo da genitora guardia que promove a acédo judicial geradora do dano.
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2 ASPECTOS DA OBRIGACAO ALIMENTAR

Encontrar as respostas ao problema identificado depende, inicialmente, da
compreensdo da propria figura dos alimentos, cujas nuances possuem peculiaridades
exclusivas, desvelando um imponente desafio ao aplicador da lei na busca pela equalizagdo
entre a obrigacdo alimentar e demais areas e principios orientadores do ordenamento juridico.
Portanto, a compreensdo suficiente do funcionamento da obrigacdo alimentar apresenta-se
como a primeira etapa do presente estudo, 0 que sera objeto dos tdpicos seguintes deste
capitulo.

A importancia dos alimentos, como aspecto do direito fundamental a vida, é questdo
sobre a qual ndo paira minima duvida hodiernamente. Trata-se, alids, como bem destacado
por Clévis Bevilaqua,® de uma obrigacéo existente entre ascendente e descendente desde o
direito romano — reciproca entre pai e filho.°

Consoante apontamento de Washington de Barros Monteiro, “a linguagem dos
romanos exprime o fundamento moral do instituto, que repousa no dever que toca aos
parentes, sobretudo aos mais proximos, de se ajudarem mutuamente nos casos de
necessidade.””’

Diversas foram as causas de obrigacao alimentar conhecidas pelo direito romano, mas
os alimentos fundados na relacdo familiar s6 vieram a ter aplicagdo no periodo imperial —
muito tempo ap6s a existéncia da obrigacdo alimentar decorrente de outras causas.®

Essa auséncia de previsdo de alimentos com fulcro na relacdo familiar no sistema
romano durante os periodos arcaico e republicano era mero reflexo da prépria constituicdo da
familia, em que o pater familias detinha completo poder sobre os demais membros da familia,
inclusive no tocante ao direito & vida.’

Durante muito tempo, a familia romana era composta por um grupo de pessoas sob a
autoridade ou manus de um Unico chefe, o pater familias, ascendente vivo mais velho, o qual
possuia autonomia plena para chefiar todos os membros. Os amplos poderes do pater familias
incluiam a patria potestas (poder sobre os filhos e netos masculinos), a manus (poder sobre as
mulheres casadas com o pater ou seus descendentes), 0 mancipum e o dominica potestas

(poder sobre os escravos). Mais ainda, o pater detinha poderes, em relagdo aos membros da

SBEVILAQUA, Clovis. Direito da familia. Rio de Janeiro: Rio, 1976. p. 384.

*ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 666.

"MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito de familia. 38. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2007. p. 361.

8CAHALLI, Yussef Said. Dos alimentos. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 41.

%Ibid., p. 41-42.
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familia, para dispor sobre a vida e a morte (iuri vitae et necis), para abandonar os filhos (ius
expondendi), para vendé-los (ius vendendi) ou para abandona-los em favor da pessoa lesada
quando o filho cometesse um delito (ius noxae dandi).*°

No direito pré-classico romano, a familia era rigidamente patriarcal, constituindo
grupo que gozava de relativa autonomia ante o Estado, que n&o interferia nas relagdes do seio
familiar, conferindo-se ao pater familias soberania nessa esfera.™

Embora, no direito classico romano, o poder do pater familias tenha sofrido mitigacéo,
com a impossibilidade de aplicagdo de castigos imoderados ou de venda do filho,*? ainda ndo
foi nesse periodo que a protecdo a familia atingiu seu auge.

Foi no periodo do direito pds-cléassico, sob o governo de Justiniano, que a obrigacao
alimentar no ambito familiar ganhou expressdo,** em virtude das mudancas promovidas no
direito imperial romano no tocante a formacdo da familia (em especial, com o fortalecimento
da importancia do vinculo sanguineo, com a promulgacdo das novelae 118 e 127, nos anos
544 e 548, respectivamente).’* A influéncia do cristianismo levou o direito romano a impor
restricdo do direito de matar os filhos, vindo a incorrer no crime de parricidium, criado por
Constantino, o pater familias que viesse a tirar a vida do filho.”> Também a venda dos filhos
passou a ser proibida no império de Diocleciano.'®

No Brasil, a figura dos alimentos veio prevista nas Ordenacdes Filipinas, embora com
relevancia muito inferior aquela reconhecida nos tempos atuais.'” No periodo, outras normas
complementaram gradualmente as disposi¢fes acerca da obrigacdo alimentar até o surgimento
do Cdodigo Civil de 1916.

De l& para c4, a obrigacdo alimenticia conquistou a atencdo da maioria dos
ordenamentos juridicos do ocidente, conferindo mecanismos eficientes para a tutela dos
alimentos, bem como reconhecendo uma série de caracteristicas proprias, objeto do préximo
topico.

O breve apanhado historico exposto leva a clara percepcéo da evolugéo do tratamento

conferido a relacdo entre alimentante e alimentando. Num passado distante ndo se conferia

NORONHA, Carlos Silveira. A funcdo social do direito da familia na tutela dos entes familiares. In:
NORONHA, Carlos Silveira (Coord.). As novas posturas juridicas em prol da familia a partir da
codificacéo civil de 2002. Porto Alegre: Sulina, 2013. p. 21-57.

YALVES, 2008, p. 604.

bid., p. 607-608.

BBCAHALL, 2002, p. 44-45.

“NORONHA, 2013.

BMEIRA, Silvio Augusto de Bastos. Instituicdes de Direito Romano. 2. ed. S&o Paulo: Max Limonad, 1970. p.
165.

1bid., p. 150.

YCAHALL, op. cit., p. 46-47.
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qualquer direito a filho necessitado, ao passo que na era atual a obrigacdo alimentar é
caracterizada por uma série de peculiaridades, caracteres esses em grande parte voltados a

protecdo da pessoa do alimentando.

2.1 Caracteristicas dos Alimentos

Em virtude da condicdo impar da obrigacdo alimentar no ordenamento juridico,
entende a doutrina que os alimentos possuem um rol de caracteristicas proprias, que conferem
a relacdo entre alimentante e alimentando tratamento juridico Unico.

Os caracteres em questdo foram conquistando reconhecimento com o decorrer do
tempo, fruto do avanco dos estudos sobre a matéria. Ainda assim, ndo ha, entre a maioria dos
doutrinadores, exata identidade acerca do total de caracteristicas que permeia essa singular
relagdo juridica.

A consulta a diversos autores de renome leva a uma lista grande de caracteristicas:
incessibilidade,  anterioridade,  alternatividade, irrenunciabilidade, divisibilidade,
reciprocidade, transmissibilidade, intransacionabilidade, impenhorabilidade,
incompensabilidade, irretroatividade, atualidade, imprescritibilidade, periodicidade,
mutabilidade, condicionalidade e irrepetibilidade.

Didaticamente, Carlos Roberto Gongalves divide esse extenso rol em dois grandes
grupos: de um lado, estdo as caracteristicas da obrigacdo alimentar, e, de outro, estdo as
caracteristicas do direito aos alimentos.™® A divisdo é oportuna, pois, tecnicamente, algumas
das caracteristicas estdo ligadas a obrigacdo como um todo, e outras guardam relacdo apenas
com o direito do credor da pensdo. N&o obstante, serdo aqui tratadas seguindo a tradicao
doutrinaria, em um Unico grupo.

A incessibilidade (ou incedibilidade®®) dos alimentos decorre do carater
personalissimo desse direito, visto que 0 seu proposito é assegurar a subsisténcia apenas do
alimentando necessitado. Destarte, ndo serdo os alimentos objeto de cessdo a outrem em
nenhuma hipotese, salvo aqueles que se encontram em atraso, 0s quais adquirem a natureza de
um crédito como qualquer outro, tornando-se passivel de cessdo.? Por isso, exceto no tocante

a crédito de alimentos vencidos e ndo pagos, o direito a percep¢do dos alimentos também néo

B GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012a.
p. 440-455.

CAHALL, 2002, p. 96.

“PEREIRA, Sérgio Gischkow. Acdo de Alimentos. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007a. p. 29.
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é transmissivel aos herdeiros do credor.”’ Essa caracteristica ¢ também chamada de
instransmissibilidade ativa, ou intransmissibilidade do direito de receber alimentos,?* pois a
razdo da verba paga diz respeito ao sustento da pessoa do alimentando, cuja necessidade
desaparece com a sua morte.

A anterioridade é a caracteristica que, em regra, demanda o cumprimento do encargo
antecipadamente, visto que se trata de verba destinada & subsisténcia do alimentando. Por
isso, com a fixacdo da verba, devera o alimentante ser intimado para o pagamento imediato,
pois eventual espera para 0 pagamento apenas no més seguinte poderd resultar no grave
quadro de um alimentando exposto aos riscos advindos da falta de condi¢gBes minimas de
subsistir.?

Rolf Madaleno intitula alternatividade a caracteristica que possibilita 0 pagamento de
alimentos tanto na forma de recursos financeiros quanto in natura, fornecendo ao alimentando
hospedagem, alimentacdo, vestuario, educacdo, salde, lazer e outras necessidades que se
apresentem.? Trata-se de caracteristica correspondente a classificacéo dos alimentos quanto &
forma de pagamento feita por Flavio Tartuce.

No que toca a irrenunciabilidade, trata-se de mero desdobramento da
indisponibilidade do direito a vida. A renlincia ao direito em questdo implicaria,
eventualmente, a inviabilidade da propria subsisténcia, condenando a morte o renunciante.
Por isso, a irrenunciabilidade restou positivada no Codigo Civil, cujo art. 1.707 dispde que
“pode o credor ndo exercer, porém lhe ¢ vedado renunciar o direito a alimentos, sendo o
respectivo credito insuscetivel de cessdo, compensacao ou penhora.”

Destaque-se que ha, na doutrina,?® entendimento de que a irrenunciabilidade n&o é
absoluta, uma vez que os alimentos decorrentes do dever de matua assisténcia, proprio do
casamento e da unido estavel, podem vir a ser objeto de transacdo ou desisténcia. Dai, a razdo
pela qual ha autores que preferem utilizar a expressdo “irrenunciabilidade relativa”,?’ que é

mais adequada diante da possibilidade de rendncia entre conjuges.

2'TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito Civil: Direito de Familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2012. p. 426.

2PIMENTEL PEREIRA, Aurea. Alimentos no Direito de Familia e no Direito dos Companheiros. 2. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003. p. 6.

2DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007a. p.
460.

“MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 888-889.

STARTUCE; SIMAQ, 2012, p. 444.

WALD, Arnoldo; FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Direito Civil. 18. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2013. v. 5:
Direito de Familia. p. 81-82.

?’PEREIRA,2007a, p. 29.
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Hodiernamente, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica vem reconhecendo a
validade da renuncia a alimentos manifestada por ocasido da dissolu¢do do vinculo conjugal,
limitando a invalidago & rentincia manifestada durante a unido.?® Todavia, a questio, deveras
polémica e objeto de severas criticas, 2 exige estudo préprio mais aprofundado.

Por divisibilidade (também chamada auséncia de solidariedade) deve-se entender que
a obrigacdo alimentar é conjunta e divisivel, possibilitando que o alimentando venha a pleitear
de mais de um alimentante o seu sustento se a situacdo de fato assim o exigir. Dai, advém a
possibilidade de rateio da obrigacdo entre diversos alimentantes, respeitado o grau de
parentesco.

A caracteristica em questdo restou consolidada na redacéo do art. 1.698 do Cédigo,*
embora o art. 12 do Estatuto do Idoso (lei 10.741/03) traga em sua disposi¢cdo orientacdo
oposta, 0 que suscita critica doutrinria,®* especialmente porque o préprio Estatuto remete, em
seu art. 11, ao regramento geral sobre alimentos trazido pelo Codigo Civil. Como se percebe,
também esta caracteristica é objeto de polémica.

Malgrado a posi¢do dominante da doutrina sustentando a auséncia de solidariedade, o

que ecoa também na posicdo adotada pelo Superior Tribunal de Justica,®* Maria Berenice

RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. UNIAO ESTAVEL. ESCRITURA PUBLICA DE RECONHECIMENTO.
ALIMENTOS. CLAUSULA DE DISPENSA PREVIA. ALTERACAO DA SITUACAO FINANCEIRA NA
CONSTANCIA DA UNIAO. ACAO DE ALIMENTOS AJUIZADA APOS A DISSOLUCAO DO
VINCULO. VIABILIDADE. IRRENUNCIABILIDADE DOS ALIMENTOS DEVIDOS NA CONSTANCIA
DO VINCULO CONJUGAL. NULIDADE DA CLAUSULA DE RENUNCIA. RECURSO IMPROVIDO. 1.
Tendo as partes vivido em unido estavel por dez anos, estabelecendo no inicio do relacionamento, por escritura
publica, a dispensa a assisténcia material mitua, a superveniéncia de moléstia grave na constancia do
relacionamento, reduzindo a capacidade laboral e comprometendo, ainda que temporariamente, a situacéo
financeira da companheira, autoriza a fixacdo de alimentos apds a dissolu¢do da unido. 2. Direito a assisténcia
moral e material reciproca e dever de prestar alimentos expressamente previstos nos arts. 2°, Il, e 7° da Lei
9.278/96 e nos arts. 1.694 e 1.724 do CC/2002. 3. Séo irrenuncidveis os alimentos devidos na constancia do
vinculo familiar (art. 1.707 do CC/2002). N&o obstante considere-se valida e eficaz a rentncia manifestada
por ocasido de acordo de separacéo judicial ou de divércio, nos termos da reiterada jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justiga, ndo pode ser admitida enquanto perdurar a unido estavel. 4. Reconhecida
pelo eg. Tribunal a necessidade da ex-companheira a percepcgdo de alimentos em carater transitorio, assim
como a capacidade contributiva do recorrente, a reforma do julgado quanto a estes aspectos mutaveis
demandaria o reexame do conjunto fatico-probatério, vedado na via do recurso especial (Simula 7 do STJ). 5.
Recurso especial parcialmente conhecido e improvido. (BRASIL, 2014 [REsp 1.178.233/RJ]) [sic] [grifo
nosso]

MADALENO, 2013, p. 908.

%0CC/02, art. 1.698. Se o parente, que deve alimentos em primeiro lugar, ndo estiver em condicdes 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. (BRASIL. Lei n°® 10.406 [CC], de 10 de Janeiro de
2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, 11 jan. 2002).

*'WALD; FONSECA, 2013, p. 81-82.

“Direito civil e processo civil. Acdo de alimentos proposta pelos pais idosos em face de um dos filhos.
Chamamento da outra filha para integrar a lide. Definicdo da natureza solidaria da obrigacdo de prestar
alimentos a luz do Estatuto do ldoso.
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Dias defende que a obrigacdo é solidéaria, pois é clara a redagdo do art. 12 do Estatuto do
Idoso, estabelecendo que "a obrigacdo alimentar é solidaria, podendo o idoso optar entre 0s
prestadores”.*

A reciprocidade é caractere que assevera que o direito a alimentos € via de méo dupla
na relacdo juridico-familiar. Assim, alimentante e alimentando de hoje podem inverter os
papéis em momento posterior se a situacdo fatica expuser tal necessidade.

A transmissibilidade ¢ caractere que estabelece que “a obrigacao de prestar alimentos
transmite-se aos herdeiros do devedor, na forma do art. 1.694.” (art. 1.700 do Codigo Civil),
assegurando ao necessitado alimentando o sustento mesmo em caso de falecimento do
alimentante, uma inovacdo em relacdo ao Codigo Civil de 1916, cujo art. 402 dispunha de
forma diametralmente oposta.

A cristalizacdo dessa caracteristica no Cddigo atual pds fim a longa controveérsia
doutrinéria e jurisprudencial advinda do conflito existente entre o Cddigo de 1916 e a Lei
6.515/77, cujo art. 23 estabeleceu a transmissibilidade do dever de prestar alimentos aos
herdeiros. Malgrado a questdo tenha sido expressamente regulada pelo Cddigo, o tema néo é
estreme de davidas, visto que subsiste a divergéncia entre a doutrina especializada acerca das
peculiaridades da aplicacdo do referido dispositivo,** dando ensejo a estudos especificos sobre
o controvertido assunto.®

Por 6bvio, considerando o carater personalissimo da obrigagdo alimentar, a
transmissdo do dever aos sucessores devera respeitar a proporcionalidade dos respectivos
quinhdes e encontrard como limite as forcas da heranca, haja vista que nédo responderdo com
seus patrimonios pessoais pela obrigac&o transmitida.*

Ademais, o direito aos alimentos deve estar ja constituido quando do ébito do devedor,

de modo que a obrigacdo alimentar transmitida deve ser preexistente & morte do alimentante.

- A doutrina é unissona, sob o prisma do Codigo Civil, em afirmar que o dever de prestar alimentos reciprocos
entre pais e filhos ndo tem natureza solidaria, porque é conjunta.
- A Lei 10.741/2003 atribuiu natureza solidaria a obrigacdo de prestar alimentos quando os credores forem
idosos, que, por forca da sua natureza especial, prevalece sobre as disposicGes especificas do Codigo Civil.
- O Estatuto do ldoso, cumprindo politica publica (art. 3°), assegura celeridade no processo, impedindo
intervencdo de outros eventuais devedores de alimentos.
- A solidariedade da obrigacdo alimentar devida ao idoso Ihe garante a opgao entre os prestadores (art. 12).
Recurso especial ndo conhecido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.178.233/RJ.
Relator: Min. Raul Aradjo. Brasilia, 06 de Novembro de 2014. Diario de Justica Eletrdnico, Brasilia: RDDP,
09 dez. 2014, p. 143) [grifo nosso]
%DIAS, 2007a, p. 454-455.
*MADALENO, 2013, p. 873-875.
%OLIVEIRA, Euclides de. Alimentos: transmissdo da obrigagdo aos herdeiros. In: CAHALLI, Francisco José;
PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Alimentos no Cddigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 277-293.
*WALD; FONSECA, 2013, p. 84-85.
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Do contrario, inexistira direito a pleitear alimentos dos herdeiros. No entanto, este aspecto da
transmissibilidade do dever de prestacéo de alimentos também n&o é pacifico.*’

Entende-se por intransacionabilidade a impossibilidade de o direito a obtencdo de
alimentos ser objeto de negdcio juridico, o que ndo se confunde com a pratica forense comum
de transagdo acerca da forma de pagamento, valor e época entre alimentante e alimentando.
Esta caracteristica proibe também que a obrigacdo alimentar seja objeto de compromisso ou
arbitragem.*®

A impenhorabilidade (ou insequestrabilidade®) é caracteristica que ndo demanda
grande esforgo para compreensdo do porqué de sua imprescindivel ligagdo com a obrigacéao
alimentar. Ora, sendo a verba alimentar a fonte de sobrevivéncia de alguém, acaso autorizada
estivesse a sua penhora, eventualmente o alimentando poderia ver-se fadado a miséria em
consequéncia de constricdo realizada em processo judicial.

Por conta dessa nefasta possibilidade, tratou o legislador de incluir no rol de
impenhorabilidades do art. 833, IV, do Cddigo de Processo Civil em vigor, todas as
presumidas fontes de sustento do devedor. Ademais, reconhecendo a importancia da
subsisténcia do ser humano, o Codigo trouxe, no §2° do referido artigo, como Unica excegéo a
impenhorabilidade, a divida de pensdo alimenticia. Ou seja, parte do sustento pode ser
penhorada se for para assegurar o sustento de outrem, uma excecao razoavel a regra.

A incompensabilidade segue l6gica semelhante a da impenhorabilidade, haja vista que
a possibilidade de compensacdo poderia implicar, da mesma forma, grave ameaca a
subsisténcia do alimentando. E de bom alvitre relembrar que a compensacdo ndo exige
manifestacdo de vontade das partes,*® operando-se de pleno direito entre dividas reciprocas,
liquidas, exigiveis e da mesma natureza.**

A Unica exce¢do a esta regra guarda intima relacdo com a boa-fé, autorizando-se a
compensacao relativamente a valores pagos a maior a titulo de alimentos. Do contrério, se 0
alimentante ndo pudesse obter a compensacao sequer dos alimentos pagos a maior, estar-se-ia
chancelando o enriquecimento sem causa,** pratica esta combatida de longa data e que,

oportunamente, sera abordada no capitulo seguinte.

¥"|bid, 2013, p. 85-86.

TARTUCE;SIMAO, 2012, p. 440.

¥MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado. 2.ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955.
v. 9: Direito de Familia, Direito Parental, Direito Protectivo. p. 240.

“RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Parte Geral das Obrigac6es. 30. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002; p. 212.

“bid., p. 215-218.

*WALD; FONSECA, 2013, p. 87.
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No tocante a irretroatividade dos alimentos, a posicdo da doutrina majoritaria
estabeleceu-se no sentido de que, sendo a verba alimentar voltada a garantir a subsisténcia, s6
sera exigivel a partir da citacdo do alimentante, pois é presumivel que, antes disso, 0
alimentando tenha encontrado outros meios de subsistir.

Evidentemente, a irretroatividade aqui referida diz respeito aos alimentos pretéritos,
haja vista que a obrigacdo ainda podera retroagir a data da citagdo caso ndo tenha sido
deferida em sede de tutela provisoria, por for¢a do §2°, do art. 13, da lei de alimentos. O
referido dispositivo estabelece expressamente que "em qualquer caso, os alimentos fixados
retroagem a data da citacdo", nada além de um efeito padrdo da citacdo do processo civil, que,
como em qualquer outra demanda, tem o cond&o de constituir em mora o devedor.

Em que pese exista defesa de que a atualidade seja sinonimo de irretroatividade,*®
parece mais adequada a definicdo que indica que a atualidade diz respeito a protecéo
conferida ao valor dos alimentos perante a corrosdo de poder aquisitivo causada pela
inflacdo.**

A preocupacdo nao é sem razdo, considerando-se que, muito embora, hodiernamente,
a inflacdo detectada no pais ndo seja tdo elevada quanto ja foi ha trés décadas, a
desvalorizacdo gradual da moeda ainda se faz presente, ora mais acentuada, ora menos. Pela
propria natureza da pensdo alimenticia, voltada ao sustento do alimentando (e pagamento de
suas contas que se renovam mensalmente), a regra geral constatada na pratica é de fixacdo de
prestacfes mensais ao longo de anos. Portanto, a prestacdo mensal de alimentos encontra-se,
sem sombra de duvida, a mercé dos efeitos da inflacdo sempre presente na economia
brasileira, de modo que a indexacdo dos alimentos a critério que Ihes assegure a mantenca do
valor é imperiosa.

Por conta disso, visando a ndo comprometer a utilidade da prestagcdo ao credor, que
dela depende para cobrir suas despesas regulares, o reajuste da pensdo alimenticia tende a
ocorrer automaticamente, sendo uma praxe forense que a fixacdo da obrigacéo venha atrelada
a remuneracdo do alimentante, ao salario minimo ou, em ultima instancia, a algum indice
oficial de correcdo monetéria.

A imprescritibilidade dos alimentos é caracteristica que ha de ser apreciada com
cautela, uma vez que as prestacfes devidas estdo sujeitas a prescri¢do bienal, nos termos do
art. 206, 82°, do Cadigo Civil. O que ndo prescreve é o direito a pleitear alimentos, cujo

exercicio podera se dar se estiverem presentes 0s pressupostos autorizadores.

“GONCALVES, 2012a, p. 504.
“DIAS, 2007a, p. 373.
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A periodicidade €é caracteristica que pode sugerir conclusdo imprecisa, pois 0 que de
fato pretende estabelecer é a impossibilidade de o alimentante ver-se livre da obrigacdo
pagando uma unica prestacdo vultosa correspondente a totalidade dos alimentos devidos. Isso
porque sempre que demonstrada a genuina necessidade do alimentando, o alimentante estara
sujeito a nova imposicdo judicial de pagamento de alimentos. Dai, a razdo pela qual a
obrigagdo € comumente fixada com a periodicidade mensal, de modo a guardar relacdo com
as despesas previsiveis do alimentando.

A mutabilidade (ou variabilidade®) é caracteristica que estéa prevista na redacéo do art.
1.696, do Codigo Civil, o qual define que “se, fixados os alimentos, sobrevier mudanca na
situacdo financeira de quem os supre, ou na de quem os recebe, podera o interessado reclamar
ao juiz, conforme as circunstincias, exoneragio, redu¢io ou majoragdo do encargo.” E a
mutabilidade que viabiliza, na pratica, a aplicacdo duradoura da caracteristica seguinte, pois
busca manter o equilibrio entre necessidade do alimentando e possibilidade do alimentando.

A condicionalidade, comumente conhecida por subordinacdo da pensdo ao bindémio
alimentar, é um desdobramento da mutabilidade, pois diz respeito ao tdo conhecido critério
para fixacéo do valor dos alimentos, o qual leva em consideracdo, de um lado, a necessidade
do alimentando e, de outro, a possibilidade do alimentante, visando ao estabelecimento de
uma obrigacdo equilibrada para ambas as partes. Por isso, a eficacia da obrigacdo esta
subordinada a uma condicdo resolutiva, uma vez que a obrigacdo podera vir a ser extinta se 0
alimentante ndo puder mais pagar os alimentos ou se o alimentando adquirir condicdes de
sustento préprio.

Por fim, a irrepetibilidade (ou irrestituibilidade®®) é caracteristica que traz ao
alimentando a seguranca de que podera consumir a prestacdo paga sem 0 risco de que possa
ser compelido a devolvé-la ao alimentante, mesmo se sobrevier decisdo judicial de revisao ou
exoneracdo da obrigagdo. Como os alimentos sdo prestados para a subsisténcia do
alimentando, presume-se que sdo consumidos de imediato.*’

Esta caracteristica comporta raras excecdes, que serdo oportunamente exploradas na
presente pesquisa, sendo a irrepetibilidade, precisamente, o fator complicador na busca de
uma solugdo para o prejuizo experimentado por quem foi indevidamente obrigado ao

pagamento de alimentos. Tal caracteristica, comum em tantos ordenamentos do ocidente

®ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito Civil: Familias. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 420.

®*PEREIRA, Sérgio Gishkow. Direito de familia: Aspectos do Casamento, sua Eficécia, Separacéo, Divorcio,
Parentesco, Filiacdo, Regime de Bens, Alimentos, Bem de Familia, Unido Estavel, Tutela e Curatela. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 159.

“"GONCALVES, 2012a, p. 446-447.
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(Argentina,*® Portugal,* 1talia®® e Mocambique,® por exemplo) é a que mais interessa ao

presente estudo, de modo que voltard a ser suscitada.
2.2 Classificagdes dos Alimentos

H& uma miriade de varidveis envolvendo as possibilidades da casuistica no tocante a
obrigacdo alimentar. Muitas sdo as situacdes praticas que podem revelar a necessidade de
pagamento de alimentos, e variadas sdo as condigcdes das partes envolvidas. Diante desse
universo de variaveis, em um trabalho conjugado entre operadores do direito e legisladores,
estabeleceram-se critérios para possiveis classificacdes dos alimentos.

Tradicionalmente, os alimentos sdo classificados pela doutrina quanto a finalidade
(provisorios, definitivos e transitorios), a natureza (naturais e civis), a causa (voluntarios,
indenizatérios e legitimos) e ao tempo (atuais, futuros e pretéritos).>> Tartuce inclui, ainda,
uma classificacdo quanto a forma de pagamento (préprios e impréprios). >

No tocante a finalidade, sdo provisérios aqueles cuja fixacdo ocorre antecipadamente
na acdo de alimentos de rito especial prevista na lei n° 5.478/68, nao dependendo de sentenca
para que esteja o alimentante, desde logo, obrigado ao pagamento. Os alimentos definitivos,
também conhecidos como regulares, serdo fixados por sentenca (condenatéria ou
homologatdria) e terdo carater permanente, embora sujeitos a eventual revisdo. Por fim, os
alimentos transitorios sdo aqueles fixados por um periodo de tempo em favor do ex-cénjuge
ou ex-companheiro por ocasido do fim da unido, objetivando o seu sustento até que possa
restabelecer sua autonomia financeira.>*

As duas primeiras classes sdo de interesse do presente estudo, pois, embora o0s
alimentos provisorios estejam em situacdo muito mais propicia & ocorréncia da hipétese
trazida pela problematica em foco, é possivel que se detecte que alimentos definitivos foram

indevidamente pagos por aquele que descobriu nédo ser o verdadeiro pai.

*®BOSSERT, Gustavo A.; ZANNONI, Eduardo. Manual de Derecho de Familia, 5. ed. Buenos Aires: Astrea,
2000., p. 51.
“OLIVEIRA, Guilherme de. Estabelecimento da Filiagdo. Coimbra: Livraria Almedina, 1997, p. 49.
%BJANCA, C. Massimo. Diritto Civile. 3. ed. Milano: Giuffre, 2001. v. 2: La famiglia. Le successioni. p. 427.
*!ei da familia, Artigo 411 (Alimentos provisorios)
[...]
2. Nao ha lugar, em caso algum, a restituicdo dos alimentos provisorios. (MOCAMBIQUE. Lei da Familia.
Boletim da Republica, Maputo, | Série, n. 34, 25 ago. 2004.).
2DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 28. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. v. 5. p. 656-659
SSTARTUCE; SIMAO, 2012, p. 444.
*Ibid., p. 445.
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E oportuno esclarecer que os alimentos provisionais, também conhecidos como
alimentos acautelatorios, embora previstos no art. 1.706, do Codigo Civil, ndo foram
acolhidos pelo novo Codigo de Processo Civil, que os aglutinou a concepcdo de alimentos
provisorios. Os alimentos provisionais eram caracterizados pela forma de tutela provisoéria
concedida em processo judicial, discutindo matéria prépria do direito de familia (separacéo,
divércio etc), os quais deviam também observar o bindmio necessidade-possibilidade.

Em vez de manter a alternativa dos alimentos provisionais, o Codigo de Processo Civil
em vigor prevé, no paragrafo Gnico do art. 693, que a acdo de alimentos observara o
procedimento previsto em legislacdo especifica, prestando-se o regramento do Cédigo apenas
para suplementar lacunas.

Quanto & natureza (ou extensdo™), duas sdo as classes: naturais e civis. Os naturais,
também chamados de alimentos necessarios ou indispensaveis, sao aqueles que se limitam ao
pagamento do valor imprescindivel a subsisténcia do alimentando. Pelo §2°, do art. 1.694, do
Cadigo Civil, essa classe de alimentos esta condicionada a existéncia de culpa, figura essa que
vem caindo em crescente desuso no direito de familia, malgrado ainda encontre defensores de
renome.*®

Os alimentos civis, também denominados céngruos, sdo a regra geral do codigo e
abrangem mais do que a simples subsisténcia do alimentando, prestando-se a atender também
outras necessidades, como educacdo e recreacdo, visando a manutencdo do status quo ante do
alimentando.”’

Quanto a causa juridica, os alimentos podem ser voluntarios, ressarcitorios ou
legitimos. S&o voluntarios (ou convencionais) os alimentos decorrentes de manifestacdo de
vontade (por ato inter vivos ou causa mortis), a exemplo de disposicdo testamentaria ou
doacdo com encargo. Ressarcitorios (ou, ainda, indenitarios®® ou indenizatérios) sdo os
alimentos destinados & reparacéo da vitima de ato ilicito, a exemplo daqueles pagos a familia
da vitima de homicidio ou a pessoa em situacdo de invalidez para o trabalho em decorréncia
de acidente causado pelo alimentante. Por fim, de grande relevancia para esta pesquisa, 0s

alimentos legitimos (ou legais) sdo aqueles cuja fonte é a lei, e um dos pressupostos é a

TARTUCE; SIMAQ, 2012, p. 443.

S*TAVARES DA SILVA, Regina Beatriz. A Emenda Constitucional do Divércio. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
51-57.

S'TARTUCE; SIMAO, 2012, p. 443.

%bid., p. 443.
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existéncia de vinculo familiar ou conjugal,*

sendo os Unicos sujeitos a prisao civil em caso de
inadimplemento.®

A classificacdo pelo tempo (ou momento da reclamacdo) estabelece que os alimentos
podem ser atuais, futuros ou pretéritos. Sdo atuais (ou presentes), quando pleiteados a partir
do ajuizamento da acdo e que sdo de imediato exigiveis, diversamente do que ocorre com 0S
alimentos futuros, em que a decisdo judicial estabelecerd uma obrigacdo — que retroagira, em
regra, a data da citacéo.

Os alimentos pretéritos sdo aqueles que ndo foram pleiteados no momento oportuno,
ndo sendo mais passiveis de cobranca. Nao devem ser confundidos com a hipdtese em que o
pleito alimentar deu-se em momento adequado, e o devedor quedou-se inadimplente. Nesta
hipbtese, ainda serd possivel a execucdo do crédito, desde que respeitada a prescri¢do
aplicavel (art. 206, §2°, do Cédigo Civil).

Por fim, no tocante & forma de pagamento (ou modalidade®®), os alimentos podem ser
proprios ou improprios. Sendo préprios, ou in natura, serdo prestados por meio de
fornecimento de alimentacdo, hospedagem etc. Por sua vez, os alimentos improprios sdo
aqueles pagos em dinheiro, mediante pensao alimenticia, sendo a pratica mais corriqueira e a

espécie de maior relevancia para o problema a ser enfrentado neste estudo.
2.3 Pressupostos dos Alimentos Legitimos

A obrigacdo de pagar alimentos legitimos sustenta-se, resumidamente, em quatro
pressupostos: (i) a existéncia de um vinculo de parentesco, (ii) a necessidade do reclamante,
(iii) a possibilidade econdmica da pessoa obrigada e (iv) a proporcionalidade.®®

Por uma questdo didatica, o primeiro dos pressupostos normalmente elencado pela
doutrina serd tratado neste trabalho monogréafico por Gltimo, antecipando a abordagem
daqueles que guardam forte relacdo com o valor da obrigacdo alimentar. Nessa senda,
tradicionalmente, defende-se que a fixacdo do montante da obrigacdo alimentar observara o
binbmio necessidade-possibilidade: a necessidade do alimentando de um lado e, de outro, a

possibilidade de o alimentante pagar o valor estipulado.®*

SSCAHALL, 2002, p. 22.

ST ARTUCE; SIMAO, op. cit., p. 442.
SMADALENO, 2013, p. 870.
2CAHALL, 2002, p. 28.

%3 GONCALVES, 2012a, p. 511.
*VVENOSA, 2003, p. 374.
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A necessidade é pressuposto que se configura pela falta de aptiddo do alimentando
para manter-se por seu proprio trabalho ou patrimdnio, desviando-se da regra geral de que
cada pessoa deve prover-se pelas proprias forcas.”® Essa falta de aptiddo para o proprio
sustento pode advir de incapacidade fisica ou mental para o trabalho, doenca, imaturidade,
idade avancada e, até mesmo, crise publica ou econémica.®

Em contrapartida, a possibilidade guarda relagdo com a capacidade econdmica do
alimentante, ou, mais precisamente, com a viabilidade de o alimentante fornecer alimentos
sem comprometer a propria mantenca.®’

Hodiernamente, e cada vez com um coro mais encorpado, vem sendo defendida a
proposta de que o tradicional bindmio necessidade-possibilidade dé lugar ao trinbmio
necessidade-possibilidade-proporcionalidade, ndo necessariamente nesta ordem.®®

A proporcionalidade € um principio que deve nortear a fixacdo de alimentos, levando
em consideracdo o0s dois pressupostos anteriormente comentados (necessidade e
possibilidade), haja vista que ndo é aceitdvel que pessoas que supostamente mantém — ou
deveriam manter — um vinculo de afeto possam vir a viver em situacdo de evidente
desequilibrio.®

Por fim, no tocante a existéncia de vinculo de parentesco, o Cédigo Civil autoriza, no
caput do art. 1.694, que parentes, conjuges e companheiros possam requerer alimentos em
caso de necessidade. Por sua vez, o art. 1.696 prevé que o direito a alimentos é reciproco entre
pais e filhos. Os referidos dispositivos séo claros o bastante para a conclusdo de que o liame
de parentesco existente entre pai e filho autoriza o pleito de alimentos.

N&o obstante, independentemente da existéncia da aludida previsdo legal, o pai se
encontra antes obrigado a sustentar os filhos incapazes por forca de outra relagdo: o dever de
assisténcia inerente ao poder familiar, cuja relevancia encontra-se estampada no art. 229 da

70
l,

Constituicdo Federal,”™ posteriormente reforcada pelo art. 22 do Estatuto da Crianga e do

Adolescente.”

®CAHALL, op. cit., p. 717-718.

®bid., p. 719.

*"1bid., p. 723.

8DIAS. 20074, p. 373.

%DIAS, Maria Berenice. Dois Pesos e Duas Medidas para Preservar a Etica: Irrepetibilidade e Retroatividade do
Encargo Alimentar. In: COUTO, Sérgio; MADALENO, Rolf; MILHORANZA, Mariangela Guerreiro. Direito
de Familia e Sucessdes. Sapucaia do Sul: Notadez, 2007b. p. 263-268.

OArt. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de
ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade. (BRASIL. Constituicdo (1988) [CF/1988].
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 05 out. 1988)

" Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacéo dos filhos menores, cabendo-lhes, ainda, no
interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinac¢des judiciais. (BRASIL. Lei N° 8.069
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Nessa esteira, € oportuna a contribuicdo de Pontes de Miranda sobre o tema ao
esclarecer que hé duas possibilidades distintas de pagamento de alimentos pelo pai em favor
do filho: uma decorrente do poder familiar e outra consequente do vinculo familiar, possivel

2 sendo de carater

de ser estabelecida até mesmo em relacdo ao filho maior de idade,
reciproco essa segunda relacéo.”

Excepcionalmente, mesmo quando inexistente a paternidade, os alimentos poderédo ser
fixados, a exemplo da hipdtese de filiacdo socioafetiva, em que aquele que nédo € pai biologico
podera ser compelido ao pagamento da verba. Também em carater excepcional a regra, a
destituicdo do poder familiar ndo exonera o pai bioldgico do pagamento de alimentos em
favor da crianca.”

Isso autoriza afirmar, pela via inversa, que, salvo nos casos dessas ultimas excecdes
invocadas, inexistindo o liame de parentesco, inexiste também o primeiro pressuposto da
obrigacdo alimentar. Essa conclusdo tem particular relevancia para o presente estudo, e a
questdo sera novamente abordada oportunamente.

A hermenéutica possui relevante espectro de atuacdo no tocante a definicdo do liame
de parentesco, haja vista que, enquanto o caput do art. 1.694 estabelece que podem os
parentes pedir uns aos outros alimentos quando necessitem, o 81° do art. 1.595 prevé, de
forma incontestavel, que ha parentesco de afinidade com os ascendentes, descendentes e
irmdos do conjuge ou companheiro. E, contribuindo para a acentuacéo da polémica, o 82° do
mesmo dispositivo prevé que o parentesco por afinidade na linha reta ndo se extingue com a
dissolucdo do casamento ou da unido estavel.

Da andlise sistematica desses dispositivos, é facilmente extraida a conclusdo que, uma
vez estabelecido o parentesco por afinidade na linha reta, esse nunca deixara de existir. Por
conta disso, Maria Berenice Dias defende que persistira também o dever alimentar entre 0s
parentes por afinidade, uma vez que o art. 1.694 ndo faz distincdo entre as especies de
parentes que podem pedir alimentos.

O que releva até aqui é a concluséo que se, hoje, a existéncia do vinculo de parentesco

s

é pressuposto para a fixacdo de alimentos legitimos,” ai incluidos os decorrentes da

[ECA], de 13 de Julho de 1990. Institui sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e dé& outras providéncias.
Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, 13 de Julho de 1990]).

2MIRANDA, 1955, p. 230.

“Ibid., p. 234.

"DIAS, 2007a, p. 373.

NOGUEIRA, Paulo Lcio. Lei de Alimentos Comentada: Doutrina e Jurisprudéncia. 6. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 1998. p. 14.
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paternidade, o desaparecimento de tal requisito implica a cessacdo da obrigacdo alimentar,
consoante magistério de Orlando Gomes.”®

Trata-se de raciocinio légico de facil compreensdo: ndo ha como impor um dever da
paternidade aquele que ndo é pai. A paternidade é o liame que estabelece a obrigacdo, de
modo que o desaparecimento dessa condi¢cdo — pela confirmacdo da paternidade negativa —
resulta na inexisténcia do prdprio dever alimentar.

Ademais, no caso dos alimentos legitimos, o dever de sustento pode ser reforcado por
outro dever, qual seja, o de assisténcia material decorrente do poder familiar — enquanto esse
durar —, consistindo em uma obrigacdo de fazer se houver coabitagcdo das partes ou em uma
obrigacdo de dar quando alimentante e alimentando ndo residirem juntos.”’

Na Constituicdo Federal, a obrigacdo esta prevista no art. 229, ao estabelecer de forma
ampla que “os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, ¢ os filhos
maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”.

Também o Estatuto da Crianca e do Adolescente encarregou-se de reforcar o dever ao
dispor, em seu art. 22, que “aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagdo dos
filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer
cumprir as determinagdes judiciais.”

Em reforco as suscitadas normas, o Codigo Civil estabeleceu no inciso IV, do art.
1.566, como deveres de ambos os cdnjuges o sustento, a guarda e a educacédo dos filhos. Além
disso, definiu, no art. 1.568, que “os conjuges sdo obrigados a concorrer, na propor¢do de seus
bens e dos rendimentos do trabalho, para o sustento da familia e a educacdo dos filhos,
qualquer que seja o regime patrimonial” €, no art. 1.702, estipulou que “para a manutencao
dos filhos, os conjuges separados judicialmente contribuirdo na proporcao de seus recursos’.

Prover a subsisténcia material e moral dos filhos é um dever natural dos pais, cujos
esforcos devem ser orientados para viabilizar ao filho que desenvolva condicGes de viver por
si mesmo com autonomia, tornando-se capaz de gerar seus proprios filhos futuramente e dar
continuidade ao ciclo.”

Trata-se de um dever que, diversamente do que fora outrora, hoje ndo esta
condicionado ao poder familiar, bastando o liame de filia(;élo.79 Do contrério, seria possivel o

absurdo contrassenso de ser um genitor punido com a perda do poder familiar de um filho em

"®GOMES, Orlando. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p.447.
"ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2010, p. 433-434.

"8CAHALL, 2002, p. 523-524.

"Ibid., p. 524.
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relagdo ao qual cometeu faltas graves e, a0 mesmo tempo, ser agraciado com a extin¢do do
dever de assegurar a subsisténcia dessa crianca.®

Ademais, a obrigacdo de sustento ndo se extingue pela precariedade da condicdo
financeira do genitor.®! Por pior que seja o quadro, o genitor, que é maior, capaz e apto para o
trabalho, ainda esta em melhores condigdes de obter recursos para sobreviver do que o filho,
que é menor, incapaz e vulneravel.

Sendo a crianca um individuo em situacao fragilizada, pertinente é a preocupacdo do
Estado em adotar as medidas necessarias para a sua protecdo, o que se consolida por
principios como o melhor interesse da crianca e do adolescente e se estende a tutela do
nascituro e a protecdo familiar buscada pela presuncéo de paternidade.

2.4 Presuncdo de Paternidade

Evoluindo a partir do direito romano,®> a presuncdo de paternidade passa a
desempenhar um papel importante na protecdo da familia,®® pois confere ao filho a seguranca
da sobrevivéncia e o desenvolvimento sadio tdo cedo quanto possivel. Pela norma romana, o
filho nascido em, no minimo, seis meses do inicio do casamento ou em até dez meses do fim
era presumido legitimo, a ele sendo conferida a qualidade de filius in potestate.®*

Entretanto, a presungdo abre margem também para injusticas, pois, com a paternidade
presumida, a obrigacdo de sustento existird — salvo hipétese da lei de alimentos gravidicos —

desde o nascimento do filho, sé vindo a ser afastada pela posterior verificacdo de inexisténcia

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DESTITUICAO DE PODER FAMILIAR. ALIMENTOS. N&o obstante
todo o auxilio até o momento prestado pelos agravantes e o fato de o beneficidrio estar internado e
tramitar acdo de destituicdo do poder familiar contra os ora agravantes, ainda subsiste a obrigacdo
alimentar, decorrente do dever de sustento da prole durante a menoridade (art. 1.566, inc. 1V, do CCB).
A necessidade do beneficiario é presumida, pois, embora internado, por certo necessita da contribuigdo dos
genitores. Os agravantes possuem outros 3 filhos, sendo dois menores de idade e outro com apenas 18 anos.
Como restou amplamente demonstrado, o agravante G. é paraplégico e possui despesas elevadas com seu
tratamento de salde. De aposentadoria, recebeu R$ 191.475,30 no ano de 2014 (fl. 940), o que significa um
ganho mensal de aproximadamente R$ 16.000,00 ao més. Desta forma, considerando que o beneficiario néo
possui maiores despesas, visto que internado em instituicdo publica, a renda do agravante e as despesas que
possui com os outros filhos e com sua salde, adequada a fixacdo dos alimentos em 7% da sua renda liquida,
conforme pedido alternativo deduzido. DERAM PROVIMENTO. UNANIME. (BRASIL, 2016 [RIO
GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n° 70069827673. Relator: Luiz Felipe Brasil
Santos. Porto Alegre, 11 de agosto de 2016. Diario da Justica, 16 ago. 2016.) [grifo nosso]

1bid., p. 523-524.

%2|EITE, Eduardo de Oliveira. Temas de Direito de Familia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p.120-
121

8BOEIRA, José Bernardo Ramos. Investigacdo de paternidade: posse de estado de filho: paternidade
socioafetiva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 46.

8PANCCHIONI, Giovanni. Corso di Diritto Romano. 2. ed. Roma: Unione Tipografico-Editrice Torinese,
1920. v. 2. p. 66.
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do vinculo biolégico, momento em que o prejuizo gerado pelo adimplemento de uma
obrigagdo inexistente ja estara consumado.

O art. 1.597 do Cédigo Civil®® apresenta cinco hipéteses que conduzem & presuncéo de
paternidade, sendo as duas primeiras de maior contundéncia para o presente estudo. Os
incisos | e Il do referido artigo estabelecem, respectivamente, 0 prazo minimo e 0 maximo
para a aplicacdo da presuncéo dos filhos concebidos na constancia do casamento.

Visivelmente, o Cddigo trabalha nas zonas limites do tempo razoavel para que se
possa cogitar a paternidade, dando fiel continuidade a tradicdo do direito romano no tocante
aos prazos de atuacdo da presuncéo.® Portanto, os marcos temporais adotados pela lei ndo
guardam relacdo com a probabilidade da paternidade, mas com a mera possibilidade, o que
por si s ja é ponto digno de critica.

Ora, a presuncao deveria limitar-se ao nascimento em que a paternidade é provavel e
ndo apenas possivel, haja vista que produzira efeitos juridicos imediatos. Portanto, tratar a
remota hipotese de paternidade como presuncdo €, sem sombra de ddvida, solucéo temeréria
oferecida pela lei.

A titulo de exemplo, sera presumido filho do homem aquele que vier a nascer cento e
oitenta dias (aproximadamente seis meses) depois de estabelecida a convivéncia conjugal, que
leva em consideracdo uma combinacdo de fatores altamente improvavel: (i) a concepcao logo
na primeira semana de estabelecimento da convivéncia conjugal; e (ii) o nascimento
prematuro com risco de morte, que demandara cuidados intensivos a crianga para que possa
sobreviver.?’

Semelhante situacdo de improbabilidade pode ser verificada na hip6tese do inciso Il
do art. 1.597 do Codigo, que estabelece a presuncdo relativamente ao filho nascido até
trezentos dias (aproximadamente dez meses) do fim da convivéncia conjugal. Igualmente,
aqui deve estar presente uma conjugacao de fatores muito improvavel: (i) a concep¢do na

ultima semana antes do fim da convivéncia conjugal; e (ii) o nascimento tardio da crianca,

8 Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
| — nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal;
I — nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucdo da sociedade conjugal, por morte, separacdo judicial,
nulidade e anulagdo do casamento;
Il — havidos por fecundagdo artificial homdloga, mesmo que falecido o marido;
IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrifes excedentérios, decorrentes de concepgao
artificial homdloga;
V — havidos por inseminacdo artificial heterologa, desde que tenha prévia autorizacdo do marido. (BRASIL,
2002 [CC]).

8PANCCHIONI, 1920, p. 66.

¥ MOORE, Keith L. Embriologia Bésica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 87.
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considerando que a gestacdo humana tem duracdo média de duzentos e oitenta dias — ainda
que 12% dos nascimentos possam atrasar até duas semanas em relacéo & data esperada.®®

Critica a essa inadequacdo dos prazos estabelecidos pela lei, que funcionam como
balizas para a presuncdo de paternidade, j4 havia sido feita por Washington de Barros
Monteiro ao observar que o prazo minimo de cento e oitenta dias é curto demais para a
completa formacdo do feto, que ndo se achara apto para a vida extrauterina; e que 0 prazo
maximo de trezentos dias também é desarrazoado, considerando que apenas em raras
excecdes a gestacao tera tdo longa duragéo.®

Destarte, por estar positivada a presuncdo de paternidade nestas condicbes, o
presumido genitor acabard arcando com a obrigacdo de alimentos a crianca. Mesmo que
negue a paternidade, a presuncdo de paternidade implicara ao menos 0 pagamento dos
alimentos de carater provisorio, dando ensejo ao problema proposto neste estudo.

Identifica-se, nessa relacdo, a possibilidade de o presumido pai vir a ser posto em
posicdo de vulnerabilidade, conforme valioso registro de Méario Aguiar Moura:

[...] figure-se a hipdtese, ndo poucas vezes retratada pelos fatos concretos levados a
julgamento, em que a mulher longamente separada do marido, de maneira ostensiva
e ininterrupta, vivendo em concubinato com terceiro, sem que haja separacdo legal,
quer pela separacdo de corpos, quer pela separacdo judicial, vem gerar filhos com o
concubino. A sombra da severidade legal, aquele filho seria presuntivamente do
marido que ndo poderia contestar a paternidade, porquanto ndo estava legalmente
separado da mulher, mas dela apartado por mera separacdo de fato. Pode suceder,
mesmo, que ambos, marido e mulher, vivam em cidades distantes. S&o alheios,
indiferentes e até mesmo hostis um ao outro. Todavia, a luz dos principios legais, o
filho da mulher é filho do marido, para todos os efeitos, inclusive de criar
impedimentos absurdos relativamente a parentes do homem, que ndo é pai, na
verdade, mas é marido da mulher que é mde. Enquanto isso, de outro lado, o
verdadeiro impedimento por incesto, com relagdo ao pai de fato, fica encoberto,
afrontando-se a propria natureza das coisas.*

E, como adverte Belmiro Pedro Welter, “é perfeitamente possivel esse argumento da
duvida quanto a paternidade, diante do atual contexto social, em que se abriram as porteiras
do comportamento humano”,”* 0 que deveria servir como inspiracdo para a revisdo dos
periodos fixados nos incisos I e 1l do art. 1.597 do Codigo. Embora a presuncéo possa ser
estabelecida mesmo em caso de duvida, ndo é razoavel que o seja diante de um quadro de

improbabilidade.

%bid., p. 87.

¥MONTEIRO, 2007, p. 306.

“MOURA, Mério Aguiar. Tratado Pratico da Filiagdo: Efeitos do Reconhecimento. 2. ed. Rio de Janeiro:
Aide, 1987. v.3. p. 55-56.

S'WELTER, Belmiro Pedro. Investigagdo de Paternidade. Porto Alegre: Sintese, 1999. p. 31.
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A preocupagdo é de grande relevéncia, pois a atribuicdo da paternidade se faz
acompanhar do muanus do poder familiar, cujo importante conteddo € bem destacado por
Carlos Silveira Noronha.®? Dentre os deveres atinentes ao poder familiar, esta o de assisténcia
material e imaterial, sendo o primeiro aspecto o que importa para a presente pesquisa, pois
fundamenta o dever alimentar.® Em outras palavras, com a paternidade, nasce o dever de
prestar alimentos — embora haja entendimento doutrinario de que a divida alimentar surja com

a concepcéo,*

0 que ndo sera objeto de andlise, salvo no que se refere aos alimentos
gravidicos.

Em que pese o art. 1.599 do Cdédigo Civil estabelega que “a prova da impoténcia do
conjuge para gerar, a época da concepcao, ilide a presun¢do da paternidade”, isso ndo evitara
a fixacdo de alimentos em carater provisorio. Ademais, a mera impoténcia instrumental
(incapacidade para a pratica do ato sexual) ou a vasectomia também nao sdo suficientes para
afastar a presuncdo. No primeiro caso, subsiste a possibilidade de geracdo por meio de
inseminagdo artificial; no segundo, trata-se de procedimento cirdrgico reversivel —
naturalmente ou por intervencdo médica.*

Por fim, no tocante a presuncdo de paternidade em relacdo ao filho que é fruto da
unido estavel, a lei é omissa. Entretanto, embora inexista, na sucinta legislacdo, qualquer
dispositivo que indique a presungéo de paternidade relativamente aos filhos nascidos da uniéo
estavel, isso ndo se revelou dbice para a aplicacdo da presuncdo em julgamento proferido pelo

Superior Tribunal de Justica.®

NORONHA, Carlos Silveira. Da Instituicio do Poder Familiar em perspectiva histérica moderna e pés-
moderna. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 26, p. 89-120, dez. 2006.

%QUEIROGA, Antonio Elias. Curso de Direito Civil: Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p.
293.

%DIAS, 2007b, p. 373.

®MADALENO, 2013, p. 540-542.

%RECURSO ESPECIAL - NOMEM IURIS - DEMANDA - PRINCIPIO ROMANO DA MIHI FACTUM
DADO TIBI JUS - APLICACAO - UNIAO ESTAVEL - ENTIDADE FAMILIAR - RECONHECIMENTO
DO ORDENAMENTO JURIDICO - REQUISITOS - CONVIVENCIA PUBLICA, CONTINUA E
DURADOURA - OBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA - DEVERES - ASSISTENCIA, GUARDA,
SUSTENTO, EDUCACAO DOS FILHOS, LEALDADE E RESPEITO - ARTIGO 1.597, DO CODIGO
CIVIL - PRESUNGAO DE CONCEPCAO DOS FILHOS NA CONSTANCIA DO CASAMENTO -
APLICAGAO AO INSTITUTO DA UNIAO ESTAVEL - NECESSIDADE - ESFERA DE PROTEGAO - PAI
COMPANHEIRO - FALECIMENTO - 239 (DUZENTOS E TRINTA E NOVE DIAS) APOS O
NASCIMENTO DE SUA FILHA - PATERNIDADE - DECLARACAO - NECESSIDADE - RECURSO
ESPECIAL PROVIDO.
| - Desimporta 0 nomem iuris dado a demanda pois, na realidade, aplicar-se-4 0 adagio romano da mihi factum
dado tibi jus.

Il - O ordenamento juridico patrio reconhece, como entidade familiar, a unido estavel entre pessoas (ut ADPF
N. 132/RJ, Rel. Min. Ayres Brito, DJe de 14/10/2011), configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura estabelecida com o0 objetivo de constituigdo de familia (artigo 1723, do Codigo Civil), com atencéao
aos deveres de lealdade, respeito, assisténcia, de guarda, sustento e educacéo de filhos (artigo 1724, do Codigo
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A posicdo do Tribunal reflete o raciocinio esposado por Pontes de Miranda ainda na
metade do século passado, quando equiparava a relacdo concubinéria ao casamento para fins

de presuncédo de paternidade:

[...] a presuncdo de que é pai aquele que vive, concubinariamente, com a mae de
alguém é simétrica, se bem que ndo tdo intensa, a de ser pai quem as nipcias
demonstram. Assim, aquele que tem concubina publice em domo retenta se ha de
presumir pai dos filhos dela, concebidos durante o concubinato.®’

Por ser inegavelmente razoavel, esse ponto de vista veio a ser adotado também por
outros juristas de tradic&o,*® embora ndo se deva olvidar que a informalidade prépria da uni&o
estavel pode vir a inviabilizar a aplicacdo pratica da presungdo no caso concreto quando
inexistente escritura publica comprovando a situacéo.

Nesse aspecto, a unido estavel acaba por favorecer o aparente genitor que esteja
convicto de que o filho ndo seja seu, haja vista que, diante da dificuldade de presumir a
paternidade, somada a outros elementos que o caso concreto possa apresentar, aumenta a
chance de que o juizo ndo fixe provisoriamente pensao alimenticia.

Ademais, se, ilustrativamente, a mulher casada vier a ter um filho fruto de adultério, a
presuncdo de paternidade, em principio, ndo serd afastada nem mesmo se a propria mée
desejar contestar a paternidade, uma vez que, por forca do art. 1.601, do Codigo Civil, s6 é
legitimado para tal pleito o marido.*

Civil), de modo a permitir aplicacdo, as relagBes patrimoniais, no que couber, das regras pertinentes ao regime
de comunhdo parcial de bens (artigo 1725, do Cédigo Civil).
Il - A lei ndo exige tempo minimo nem convivéncia sob 0 mesmo teto, mas ndo dispensa outros requisitos
para identificacdo da unifo estavel como entidade ou nucleo familiar, quais sejam: convivéncia duradoura e
publica, ou seja, com notoriedade e continuidade, apoio matuo, ou assisténcia mutua, intuito de constituir
familia, com os deveres de guarda, sustento e de educacéo dos filhos comuns, se houver, bem como os deveres
de lealdade e respeito.
IV - Assim, se nosso ordenamento juridico, notadamente o proprio texto constitucional (art. 226, §3°), admite a
unido estavel e reconhece nela a existéncia de entidade familiar, nada mais razodvel de se conferir
interpretagdo sistematica ao art. 1.597, 1l, do Codigo Civil, para que passe a contemplar, também, a presungdo
de concepcao dos filhos na constancia de unido estavel.
V - Na espécie, o companheiro da mae da menor faleceu 239 (duzentos e trinta e nove) dias antes ao seu
nascimento. Portanto, dentro da esfera de prote¢do conferida pelo inciso Il do art. 1.597, do Cdédigo Civil, que
presume concebidos na constancia do casamento os filhos nascidos nos trezentos dias subsequentes, entre
outras hip6teses, em razdo de sua morte.
VI - Dessa forma, em homenagem ao texto constitucional (art. 226, §3°) e ao Cddigo Civil (art. 1.723), que
conferiram ao instituto da unido estavel a natureza de entidade familiar, aplica-se as disposi¢Ges contidas no
artigo 1.597, do Cddigo Civil, ao regime de unido estavel.
VII - Recurso especial provido. (BRASIL, 2012 [REsp 1194059/SP]).

MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito de Familia. 3.ed. S&o Paulo: Max Limonad,
1947.v. 3. p. 95.

%¥R1ZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia: Lei 10.406, de 10.01.2002. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p.
432.

“MADALENO, 2013, p. 570.
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Essa situacdo de incerteza é, entretanto, uma situacdo que, na pratica, poderd ser
contornada com muito mais facilidade e eficiéncia do que h& algumas décadas, em que as
técnicas da medicina ndo permitiam ao juizo estabelecer um elevado grau de conviccao acerca
da paternidade. Com o avanco do estudo genético, a pericia médica — comumente conhecida
como “exame de DNA” — passou a ser utilizada como principal meio de prova nas acdes de
reconhecimento de paternidade.

A recusa injustificada do investigado a realizacdo da pericia genética culminara na
aplicacdo da sumula 301 do Superior Tribunal de Justica, cuja redacao impde que “em agao
investigatoria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz presuncao juris

1% enunciado esse que nada mais faz do que refletir as disposicdes dos

tantum de paternidade
artigos 231 e 232 do Cédigo Civil %

E possivel encontrar na doutrina defesa contra a aplicacdo de forma absoluta da
sumula 301 sob o argumento de que esse meio de prova € apenas um dos elementos a serem
considerados, devendo a recusa ser avaliada com cautela. %

Alias, é de bom alvitre o registro de que o préprio Superior Tribunal de Justica ja se
posicionou contra a presuncdo em detrimento da parte que se recusa a pericia genética em
acao discutindo a paternidade, ainda que a motivagdo, no caso, tenha sido a protecdo do

interesse do alimentando incapaz.'®®

10BRASIL. Supremo Tribunal Justica. Simula n° 301. Em acdo investigatéria, a recusa do suposto pai a
submeter-se ao exame de DNA induz presuncdo juris tantum de paternidade. Brasilia, DF, 16 de outubro de
2016

101Art, 231. Aquele que se nega a submeter-se a exame médico necessario ndo poderd aproveitar-se de sua
recusa.

Art. 232. A recusa a pericia médica ordenada pelo juiz podera suprir a prova que se pretendia obter com o
exame. (BRASIL, 2002 [CC]).

12\MADALENO, 2013, p. 562.

1RECURSO ESPECIAL. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE. PRESUNCAO DE PATERNIDADE
NAO INCIDENTE NA HIPOTESE. RECUSA REITERADA DA MAE A SUBMETER O MENOR A
EXAME GENETICO. QUADRO PROBATORIO. EXISTENCIA DE LAUDO NOS AUTOS NEGANDO
A PATERNIDADE. AUSENCIA DE VINCULO DE PARENTESCO ENTRE AS PARTES.
RECONHECIMENTO. POSSIBILIDADE. FILIACAO AFETIVA NAO CONFIGURADA. ESTADO DE
FILIACAO. DIREITO PERSONALISSIMO.

1. A presuncao de paternidade prevista no art. 1597 do Caédigo Civil ndo é aplicavel a espécie, porquanto esta
vige nos casos em que a crianga nasce depois de 180 dias do inicio da convivéncia conjugal.

Na espécie, a crianga foi gerada um més apds o matrimonio.

2. A persistente recusa ao exame pericial perpetrada pela mae da crianca, conjugado a existéncia de um laudo
nos autos atestando a auséncia de vinculo de parentesco entre as partes, somado, ainda, a conduta do autor, se
dispondo a realizar por diversas vezes novo teste genético em juizo e a auséncia de prova testemunhal em
sentido diverso, déa ensejo a que seja reconhecido o alegado maltrato ao art. 232 do Cédigo Civil.

3. E preciso _advertir que ndo se esta a dizer que a simples recusa da mée a submissdo do menor_ao
exame de DNA faz presumir a inexisténcia de vinculo filial.

4. Néo h4, a principio, vinculo entre as partes suficiente a configurar, mesmo que fosse, a filiagcdo afetiva,
definida pela estabilidade dos lagos afetivos construidos no cotidiano de pai e filho.

5. A manutencdo de um vinculo de paternidade a toda forca impede a crianga de conhecer seu verdadeiro
estado de filiagdo, direito personalissimo, nos termos do art. 27 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.
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Essa linha de raciocinio ndo é de todo desarrazoada diante da perturbadora informacéo
de que, ha poucos anos, verificou-se que ao menos quinze laboratérios do Brasil realizavam
essa modalidade de prova pericial a revelia de qualquer fiscalizacdo, diversamente do que
ocorre em paises como Canada e Estados Unidos.**

Essa informacdo suscita enorme preocupacao, visto que, a despeito das raras excegoes,
de modo geral, o judiciario brasileiro vem adotando a pericia genética como prova cabal da
paternidade. Se ndo ha qualquer seguranca acerca da legitimidade das informacGes constantes
no laudo pericial, inviavel se revela atribuir a essa modalidade de prova toda a credibilidade
que hoje se vé depositada pelo judiciario.

Mesmo que a pericia genética seja um meio de prova supostamente muito mais seguro
do que aqueles disponiveis ha algumas décadas, ainda nao resolveu todas as dificuldades do
judiciario, haja vista que, em alguns casos, sera inviavel a producdo dessa prova, tal como
ocorre em relacdo a ddvida da paternidade durante a gravidez, problema tipico dos pedidos de

alimentos gravidicos.
2.5 Alimentos Gravidicos

Ainda que ndo ocorrida a presuncdo de paternidade, ao tratar dos alimentos pleiteados
pela gestante, o art. 6°, da lei n® 11.804/08, prevé que “convencido da existéncia de indicios
da paternidade, o juiz fixara alimentos gravidicos que perdurardo até o nascimento da crianca,
sopesando as necessidades da parte autora e as possibilidades da parte ré”.

Isso vem ao encontro do que h& mais de uma década ja defendia Alice de Souza
Birchal quando sustentava a prescindibilidade de prova inequivoca para a concessao de
alimentos quando presente a verossimilhanga.105 Trata-se de “sacrificio de um direito menos
provavel em beneficio de um direito que se apresente dotado de maior probabilidade.”**

Antes da edicdo da aludida lei, muitos eram os autores que defendiam a possibilidade
de serem pleiteados alimentos pela mde em favor do nascituro,’® embora a questio fosse
polémica, e nomes de peso estivessem posicionados contrariamente a possibilidade, dentre os

quais Yussef Said Cahali. %

6. Recurso especial conhecido e provido. (BRASIL, 2009 [REsp 786.312/RJ]) [sic] [grifo nosso]
1“MADALENO, 2013, p. 892.
15BIRCHAL, Alice de Souza. Tutelas Urgentes de Familia no Cédigo de Processo Civil: Sistematizacio e
Exegese. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 136-137.
1 AMARAL, Jilio Ricardo de Paula. Tutela Antecipatéria. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 127.
YWCAHALL, 2002, p. 534-536.
1%8)bid., p. 536.
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E oportuno o registro de que, ha meio século, Pontes de Miranda ja havia esposado
entendimento de que a "méae ou curador do nascituro pode pedir alimentos que somente
cessam quando se da o nascimento sem vida, ou quando cessariam os alimentos devidos a

pessoa ja nascida"[sic]'%

, complementando, ainda, que o nascimento sem vida ndo assegura
ao alimentante o direito a repeticdo do que fora pago.

O consagrado autor defendeu também que a mulher grdvida — agindo em nome
préprio, e ndo como mera representante dos interesses do nascituro — tem direito a percep¢éo
de alimentos, destinados ao sustento dela propria e ao sustento indireto do feto. Concluiu o
ponto asseverando que "o que deve alimentos ao filho deve-os a mée, durante a gestacdo e a
amamentacéo™ '

Portanto, a lei pds fim a celeuma, assegurando a gestante 0s recursos necessarios para
o desenvolvimento saudavel da gravidez, medida esta que visa ndo s a protecao da salde da
mae, mas principalmente a preservagdo da vida do nascituro.

O art. 6° da lei de alimentos gravidicos estabelece como requisito basico para a
concessdo de alimentos a existéncia de indicios de paternidade, o que, em um primeiro
momento, causa estranheza, uma vez que o texto da norma ndo exige prova segura da
paternidade.

Todavia, os indicios a que alude a lei de alimentos gravidicos sdo — ou deveriam ser —,
na pratica, elementos de prova, como fotografias, cartas, e-mails etc., que deverdo ser
apresentados pela parte autora instruindo seu pedido. A comprovacdo definitiva da
paternidade poderia ser providenciada com exame de DNA realizado com o liquido
amniotico, ndo fosse a limitagcdo tecnoldgica atual, pois o procedimento apresenta elevado
risco de comprometimento da gestac&o.***

Embora, excepcionalmente, o Supremo Tribunal Federal ja tenha autorizado a

realizacdo de exame genético para comprovacdo da paternidade durante a geragélo,112 hoje, 0

19MIRANDA, 1955, p. 244,

HO1hid., p. 244.

ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2010, 2010, p. 451.

2Reclamacdo. Reclamante submetida ao processo de Extradicdo n.° 783, a disposicdo do STF. 2. Coleta de
material biolégico da placenta, com prop6sito de se fazer exame de DNA, para averiguacdo de paternidade
do nascituro, embora a oposi¢do da extraditanda. 3. Invocagdo dos incisos X e XLIX do art. 5°, da CF/88. 4.
Oficio do Secretério de Satde do DF sobre comunicacgdo do Juiz Federal da 10? Vara da Sec¢do Judiciaria do
DF ao Diretor do Hospital Regional da Asa Norte - HRAN, autorizando a coleta e entrega de placenta para
fins de exame de DNA e fornecimento de copia do prontuario médico da parturiente. 5. Extraditanda a
disposicdo desta Corte, nos termos da Lei n.° 6.815/80. Competéncia do STF, para processar e julgar eventual
pedido de autorizacdo de coleta e exame de material genético, para os fins pretendidos pela Policia Federal.
6. Decisdo do Juiz Federal da 10% Vara do Distrito Federal, no ponto em que autoriza a entrega da placenta,
para fins de realizacdo de exame de DNA, suspensa, em parte, na liminar concedida na Reclamacdo. Mantida
a determinacdo ao Diretor do Hospital Regional da Asa Norte, quanto a realizacdo da coleta da placenta do
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ordenamento adota como estandarte a ndo exposicdo do feto ao risco decorrente do
procedimento em questéo.

Por conta disso, buscando proteger a integridade do feto, o art. 8° do projeto da lei de
alimentos gravidicos, que dispunha acerca da realizacdo da pericia, veio a ser vetado,
tornando sobremaneira facilitada a prova da paternidade.'*® O referido dispositivo trazia em
sua redacgéo previséo de que “havendo oposigdo a paternidade, a procedéncia do pedido do
autor dependera da realizagdo de exame pericial pertinente”.

Outra questdo que gera preocupacdo razoavel diz respeito ao montante dos alimentos
gravidicos a ser fixado, pois o art. 2° estabelece que o valor da verba devera ser suficiente
para cobrir despesas adicionais da gravidez, bem como todas as que dela decorrem, a juizo do
médico. Ja a parte final do art. 6° invoca o binbmio necessidade-possibilidade como critério
para mensuracao da importancia a ser paga, 0 que remete em um primeiro momento a ideia de
ado¢do do mesmo critério utilizado para fixacdo do montante dos alimentos devidos ap6s o
nascimento.

Entretanto, é impossivel deixar de observar que diante, da inexisténcia de certeza —
especialmente quando o suposto pai contesta a paternidade —, a proporcionalidade do valor
dos alimentos a ser observada pelo juizo ndo deveria superar 0 minimo necessario para o
acompanhamento da gravidez com seguranca. Isso porqué, se a paternidade néo se confirmar,
todo o valor pago a titulo de alimentos gravidicos revelar-se-4 prejuizo sofrido pelo
alimentante. Portanto, havendo duavidas acerca da paternidade, deveria a obrigacdo ser
imposta no menor patamar possivel, minimizando proporcionalmente o dano sofrido pelo
alimentante acaso a pericia genética a ser realizada futuramente confirme a negativa de
paternidade suscitada pelo alimentante.

Diversamente do que ocorre na situagdo da paternidade j& confirmada apo6s o

nascimento da crianca, em que o estilo de vida do filho ndo pode destoar daquele vivido pelo

filho da extraditanda. Suspenso também o despacho do Juiz Federal da 10® Vara, na parte relativa ao
fornecimento de copia integral do prontuario médico da parturiente. 7. Bens juridicos constitucionais como
"moralidade administrativa", "persecucéo penal publica" e "seguranca publica" que se acrescem, - como bens
da comunidade, na expressdo de Canotilho, - ao direito fundamental & honra (CF, art. 5°, X), bem assim
direito a honra e a imagem de policiais federais acusados de estupro da extraditanda, nas dependéncias da
Policia Federal, e direito a imagem da prépria instituicdo, em confronto com o alegado direito da reclamante
a intimidade e a preservar a identidade do pai de seu filho. 8. Pedido conhecido como reclamacgéo e julgado
procedente para avocar o julgamento do pleito do Ministério PUblico Federal, feito perante o Juizo Federal da
10% Vara do Distrito Federal. 9. Mérito do pedido do Ministério Publico Federal julgado, desde logo, e
deferido, em parte, para autorizar a realizacdo do exame de DNA do filho da reclamante, com a
utilizacdo da placenta recolhida, sendo, entretanto, indeferida a stplica de entrega a Policia Federal do
"prontuario médico" da reclamante. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo n° 2040 [Rcl-QO:
2040]. [Tribunal Pleno]. Relator: Min. Néri da Silveira. Brasilia, 21 de Novembro de 2002. Diario da
Justica, Brasilia, 27 jun. 2003) [sic] [grifo nosso]
BMADALENO, 2013, p. 922-923.
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pai, ndo ha, durante a gestacdo, semelhante proposito para o pagamento de verba alimentar
superior a0 minimo necessario. Alimentos que extrapolem o necessario acabardo sendo
utilizados para melhorar a qualidade de vida da genitora, o que, sem duvida, parece nao ser a
intencdo da lei. Sendo assim, como equacionar essa situacdo ao comando final do art. 6°, que
determina a observancia ao bindmio necessidade-possibilidade?

Ao que tudo indica, o bindbmio devera ser utilizado como critério para fixacdo do valor
minimo, ndo do maximo — que serd tracado pela necessidade comprovada. Assim sendo,
acaso o custo do acompanhamento da gestacdo seja, ilustrativamente, de um salario minimo
mensal, este valor serd 0 maximo a ser pago pelo suposto pai, ja que o minimo dependera de
sua propria possibilidade financeira. Assim, se 0 suposto pai auferir renda que permita pagar
mais, ainda assim, devera pagar o valor maximo de um salario minimo. Por outro lado, se
exemplificativamente, o suposto genitor auferir renda mensal de um salario minimo, aplicar-
se-a o critério da necessidade-possibilidade para estabelecer quanto deveréa ser pago.

No entanto, esse ndo tem sido o critério adotado pelos tribunais patrios,*** o que revela
certo grau de temeridade nas decisdes que fixam o valor dos alimentos gravidicos utilizando a
mesma légica da fixacdo de alimentos legitimos em geral. Olvida-se que o objeto mediato
sera distinto: enquanto nos alimentos gravidicos busca-se apenas o sadio desenvolvimento da
gestacdo, nos alimentos legitimos leva-se em consideracdo a proporcionalidade na qualidade
de vida desfrutada pelo alimentante e pelo alimentado.

Por outro lado, alguns tribunais patrios tém adotado, como medida de seguranca, a
posicdo de indeferir o pleito de alimentos gravidicos quando duvidosa a urgéncia ou
verossimilhangca da alegacdo, ndo se apegando a literalidade da nocdo de indicios de
paternidade a que alude a lei. Entretanto, trata-se de orientacdo ndo pacificada entre 0s
tribunais, haja vista que, exemplificativamente, os tribunais de justica Minas Gerais,'*> Santa

117

Catarina™® e Sdo Paulo'’ vém optando por indeferir o pleito quando inexistente prova mais

MAGRAVO DE INSTRUMENTO. ALIMENTOS GRAVIDICOS. MINORACAO. CABIMENTO. A Lei n.
11.804 /2008 regulamenta o direito de alimentos a gestante. Contudo, a fixacdo de alimentos, inclusive o0s
gravidicos, ha de atender ao bindmio possibilidade-necessidade. Situagdo que recomenda o arbitramento
de alimentos gravidicos com moderacdo e em atencdo ao que consta nos autos, até que, com as provas que
ainda serdo produzidas, reste melhor visualizada a real situacdo das partes. Agravo de instrumento
parcialmente provido. RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n°
70063838205. Relator: Jorge Luis Dall’ Agnol. Porto Alegre, 29 de abril de 2015. Diério da Justica, 13 maio
2015.). [grifo nosso].

SMINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n° 10035120139353001. Relator: Edgard
Penna Amorim. Belo Horizonte, 08 de agosto de 2013. Publicacdo em 19 ago. 2013.

MSSANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n° 8347 SC 2011.000834-7. Segunda
Camara de Direito Civil. Relator: Sérgio Izidoro Heil. Florianopolis, SC, 19 de julho de 2011. Publicado 19
jul. 2011..
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robusta da paternidade, enquanto os tribunais do Distrito Federal*’® e Parana'*®

tém optado
pela protegéo do nascituro. Mesmo internamente, tem ocorrido divergéncia nos tribunais, a
exemplo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que, em orgdos diferentes, tem

decistes deferindo'® 121

e rejeitando™" o pleito de alimentos gravidicos. Trata-se, no entanto, de
questdo de dificil fixacdo de um padréo jurisprudencial, haja vista que a casuistica tende a
exercer peso significativo sobre a decisdo a ser tomada, considerando que os elementos de

prova de cada caso podem apresentar enorme variacao.
2.6 Verificacio da Paternidade Negativa

O problema em estudo surge quando se percebe que aquele sobre quem recaiu a
obrigacdo alimentar ndo é parte legitima para responder pela divida. E o caso da acdo
negatéria de paternidade julgada procedente apds ja ter o genitor aparente arcado com o
pagamento de alimentos, e também da acdo investigatdéria de paternidade julgada

SAO PAULO. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n° 00984009820138260000 SP. Relatora: Christine
Santini. S&o Paulo, SP, 21 de maio de 2013. Publicagdo em: 21 maio 2013.

M8BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios. Apelagdo Civel n° 20140210016265 DF.
Relator: Sandoval Oliveira. Brasilia, DF, 04 de marco de 2015. Diario de Justica Eletronico, 11 mar. 2015.
p. 374.

9pARANA. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n° 7187073 PR. Relator: Ruy Mugiati. Curitiba, 30 de
margo de 2011. Publicado em: 12 abr. 2011.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ALIMENTOS GRAVIDICOS. PROVAS DA PATERNIDADE.
POSSIBILIDADE. E bem de ver que a situacdo posta ao amparo da lei que garante os alimentos gravidicos,
por si s, ja traz circunstancias de dificil comprovacéo. Dificil para a mée, de plano, mostrar que tem um bom
direito. Mostrar que o filho que ela carrega é do homem que esta sendo demandado. E de rigor que o juizo
corra algum risco quando se estd em sede de provimento liminar. Por isso, em casos nos quais se pedem
alimentos gravidicos, algumas regras que norteiam a fixacdo de alimentos devem ser analisadas com um
tanto de parciménia. E necessario flexibilizar-se certas exigéncias, as quais seriam mais rigidas em casos de
alimentos de pessoa ja nascida. Nao se pode exigir que a mée, de plano, comprove a paternidade de uma
crianga que esta com poucos meses de gestacdo. Por outro lado, ndo ha como negar a necessidade da mée de
manter acompanhamento médico da crianga, fazer exame pré-natal, e outros procedimentos que visam ao
bom desenvolvimento do filho e que demandam certos gastos. Por isso, no impasse entre a divida pelo
suposto pai e a necessidade da mée e do filho, o primeiro deve ser superado em favor do segundo. E mais
razoavel reconhecer contra o alegado pai um "dever provisorio” e lhe impor uma obrigacdo também
proviséria, com vistas a garantia de um melhor desenvolvimento do filho, do que o contrario. Nesse contexto,
apesar da fragilidade da prova acerca da paternidade, é cabivel a fixacdo dos alimentos provisorios.
AGRAVO PROVIDO. EM MONOCRATICA. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de
Instrumento n° 70047328026. Relator: Ruy Portanova. Porto Alegre, 22 de fevereiro de 2012. Diério da
Justica, 24 fev. 2012)

ZIALIMENTOS GRAVIDICOS. LEI N° 11.804/08. DIREITO DO NASCITURO. PROVA FRAGIL.
DESCABIMENTO. 1. Somente quando existem pelo menos 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. Embora existam indicativos de que houve intimidade entre o recorrente e a recorrida, os elementos
de conviccdo trazidos sdo muito frageis para demonstrar que o recorrido seja 0 pai do nascituro, ndo sendo
possivel fixar liminarmente os alimentos provisorios pretendidos. 3. Sendo provisoria a decisdo, podera ser
revista a qualquer tempo, podendo ocorrer a fixacdo dos alimentos provisorios caso venham aos autos
elementos de conviccdo suficientes. Recurso desprovido. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica.
Agravo de Instrumento n° 70068280361. Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves. Porto Alegre, 18
de maio de 2016. Diario da Justiga, 24 maio 2016)
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improcedente, na qual tenham sido deferidos alimentos provisoriamente. Ambas as acgoes
possuem a mesma indumentéria juridica, haja vista que funcionam basicamente no mesmo
molde no que diz respeito a legitimidade, a competéncia, a cumulacdo de pedidos, aos
fundamentos, s presuncdes, as provas etc.'?

Também se verifica o problema quando vem a ser rechacada a paternidade daquele
que vinha sendo obrigado ao pagamento de alimentos gravidicos. Enfim, em qualquer desses
casos, € evidente o dano sofrido pelo até entdo alimentante, o que deveria, em tese, garantir-
Ihe o direito de ser reparado.

Diversamente do que ocorre em relacdo a outras obrigagdes, em que o devedor pode
valer-se de uma série de artificios para postergar o pagamento, a divida de alimentos
dificilmente ndo sera adimplida pelo devedor, uma vez que muitas sdo as alternativas a
disposicdo do credor e do juiz para conferir efetividade a execucéo.

Dentre 0s Varios recursos a disposic¢ao do credor e juiz para assegurar o adimplemento
dos alimentos encontra-se a possibilidade de penhora de verba remuneratdria, uma excecao a
regra estampada pelo art. 833, IV, do Cddigo de Processo Civil, a qual estabelece que séo
impenhoraveis "os vencimentos, os subsidios, os soldos, os salarios, as remuneracdes, 0S
proventos de aposentadoria, as pensdes, os pectlios e os montepios [...]", bem como qualquer
outro recurso financeiro destinado ao sustento do devedor. A excecdo € trazida pelo 82°, do
mesmo artigo do caderno processual, ao dispor que "o disposto nos incisos IV e X do caput
ndo se aplica a hipGtese de penhora para pagamento de prestacdo alimenticia,
independentemente de sua origem [...]".

A semelhanca do codigo anterior, 0 Cédigo de Processo Civil atual prevé ndo apenas a
penhorabilidade de remuneracdo para o pagamento de alimentos, mas a inclusdo em folha de
pagamento do devedor,'?® acabando com qualquer chance de evitar o inadimplemento — ainda
gue a resisténcia seja justa.

E, de modo a assegurar por completo a aplicacdo da medida, o paragrafo Gnico do art.
22, da lei de alimentos (lei 5.478/68), tipifica como crime a conduta daquele que embaracar o

cumprimento da ordem judicial de desconto em folha de pagamento, previsdo esta que se

12WELTER, 1999, p. 79.

ZArt. 912. Quando o executado for funcionario publico, militar, diretor ou gerente de empresa, bem como
empregado sujeito a legislagdo do trabalho, o exequente podera requerer o desconto em folha de pagamento
de pessoal da importancia da prestacao alimenticia. (BRASIL, 2002 [CC]).
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presta a inibir a potencial iniciativa do empregador de valer-se de artificios para proteger o
empregado devedor.***

Dessa maneira, acaso seja o devedor de alimentos assalariado ou receba qualquer outra
forma de remuneracéo que se submeta a possibilidade de aplicacdo do disposto no art. 912 do
Cddigo Civil, ndo conseguird evitar o pagamento de alimentos a que fora indevidamente
obrigado, os quais serdo debitados diretamente de sua remuneracdo antes mesmo de recebé-la.

N&o obstante, ha, ainda, outras medidas de grande efetividade para a execucdo de
verba alimentar, a exemplo da excecdo a impenhorabilidade do bem de familia prevista pelo
art. 3°, 111, da lei 8.009/90. Destarte, para o adimplemento da divida de alimentos, podera vir a
ser penhorado o Gnico imével em que reside o devedor e sua familia.**®

Entretanto, a pratica forense revela que € na prisdo civil que reside uma das mais
efetivas formas de coercdo do devedor de alimentos ao pagamento. A medida encontra-se

prevista no art. 528, §3°, do Cédigo de Processo Civil,*%

em repeticdo a possibilidade trazida
pelo art. 733, 81°, do revogado cddigo. Diversamente da prisdo penal, a prisdo civil ndo tem
carater punitivo, tendo como unico propoésito compelir o devedor ao adimplemento da
prestacdo devida. Por isso, limita-se apenas aos casos de alimentos legitimos, decorrentes das
relacdes do direito de familia.'?’

Trata-se de medida tdo severa e excepcional que, atualmente, se admite a priséo civil
apenas por divida de alimentos. Embora presente no texto constitucional (art. 5°, LXVII), ndo

mais é admitida a prisdo civil do depositario infiel, consequéncia do Pacto de Sdo José da

24Art. 22. Constitui crime conta a administracdo da Justica deixar o empregador ou funcionario publico de
prestar ao juizo competente as informacdes necessarias a instrucdo de processo ou execugdo de sentenca ou
acordo que fixe pensdo alimenticia:

Pena — Detencéo de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, sem prejuizo da pena acessdria de suspensao do emprego de
30 (trinta) a 90 (noventa) dias.

Paragrafo Unico. Nas mesmas penas incide quem, de qualquer modo, ajuda o devedor a eximir-se ao
pagamento de penséo alimenticia judicialmente acordada, fixada ou majorada, ou se recusa, ou procrastina a
executar ordem de descontos em folhas de pagamento, expedida pelo juiz competente. (BRASIL. Lei n°
5.478, de 25 de julho de 1968. Dispde sobra acéo de alimentos e da outras providéncias. Diario Oficial da
Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 26 dez. 1973.).

125Art. 3° A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de execucdo civil, fiscal, previdenciaria,

trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido:

[...]

111 — pelo credor da pensao alimenticia, resguardados os direitos, sobre o bem, do seu coproprietério que, com
o devedor, integre unido estavel ou conjugal, observadas as hipdteses em que ambos responderdo pela divida.
(BRASIL. Lei n° 8009, de 20 de marco de 1990. Dispde sobre a impenhorabilidade de bem de familia.
Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, 20 de margo de 1990.).

1268 3% Se 0 executado ndo pagar ou se a justificativa apresentada nao for aceita, o juiz, além de mandar protestar
o0 pronunciamento judicial na forma do § 1° decretar-lhe-a a prisio pelo prazo de 1 (um) a 3 (trés) meses.
(BRASIL. Lei n° 13.105 [CPC], de 16 de Margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Diario Oficial da
Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 17 mar. 2015.).

2ICAHALL, 2002, p. 1005-1006.



38

Costa Rica, aderido pelo Brasil.*?® Por se tratar de medida tio grave e vexatéria ao devedor,
sustenta-se que serd deferida apenas se inexistentes outros meios para o adimplemento da
obrigacdo alimentar, a exemplo do desconto em folha de pagamento.'*

O que realmente releva é a constatacdo de que acaso o devedor de alimentos busque
evadir-se do dever imposto judicialmente, acabara sujeito a severa medida da prisdo civil, a
despeito da plena convicgéo de estar sofrendo injusta imposigéo.

Somando-se a todas essas alternativas, a desconsideracdo da personalidade juridica
(disregard) é também uma das formas de efetivar a penhora de bens quando o devedor utilizar
a via societaria como escudo para a insolvéncia alimentar, o que ja vem sendo aplicado
pontualmente pelos tribunais patrios ha algumas décadas.® Verificada tal ocorréncia, podera
0 juiz suspender a eficacia de determinados atos praticados pela sociedade empresaria com o
intuito de proteger o devedor de alimentos, sem a necessidade de o credor propor trabalhosa
acéo judicial com o propésito de obter declaracio de nulidade do ato praticado.™*!

Sem prejuizo da prisdo civil, podera, ainda, o devedor de alimentos responder

criminalmente pela pratica de abandono material,**?

tipo penal previsto no paragrafo Unico do
art. 244 do Cédigo Penal,**® cuja pena pode chegar a quatro anos de detencdo, acrescida de
multa de até dez salarios minimos.

N&o bastasse toda a virtual impossibilidade de negativa de pagamento de alimentos
pelo alimentante que sabe ndo ser o verdadeiro pai, ha ainda mais um fator a agravar a

questdo, uma peculiaridade da obrigacdo alimentar: a retroatividade.

28MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 31. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 127-128.

2CAHALL, op. cit., p. 1017.

BOALIMENTOS. ACAO REVISIONAL. APTIDAO DA PESSOA FISICA, TITULAR DA PESSOA
JURIDICA, PARA PENSIONAR. A TEORIA DA PERSONALIDADE (ART.20 DO CODIGO CIVIL).
DESCONSIDERACAO. A TRANSFERENCIA DE QUOTAS SOCIAIS, DO SOCIO QUASE ABSOLUTO
DE EMPRESA, PARA O NOME DE SUA SOGRA, EM EVIDENTE FRAUDE A LEI DE ALIMENTOS,
E INEFICAZ EM FACE DO CREDOR. SENTENCA CONFIRMADA. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal
de Justica. Apelacdo n° 590092128. Relator: Clarindo Favretto. Porto Alegre, 04 de abril de 1991. Publicado
em TJRS, C-CIVEIS, 1995, v. 2, t. 6, p. 10-13.) [sic]

BIMADALENO, 2013, p. 1028.

2GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Alimentos e Direito Penal: o Abandono Material. In: CAHALI,
Francisco José; PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Alimentos no Codigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.
295-324.

133Art. 244. Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do conjuge, ou de filho menor de 18 (dezoito) anos
ou inapto para o trabalho, ou de ascendente invalido ou maior de 60 (sessenta) anos, ndo lhes proporcionando
0s recursos necessarios ou faltando ao pagamento de pensdo alimenticia judicialmente acordada, fixada ou
majorada; deixar, sem justa causa, de socorrer descendente ou ascendente, gravemente enfermo:

Pena — detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa, de uma a dez vezes o maior salario minimo vigente no
Pais.

Paragrafo Gnico — Nas mesmas penas incide quem, sendo solvente, frustra ou ilide, de qualquer modo,
inclusive por abandono injustificado de emprego ou fungdo, o pagamento de pensdo alimenticia
judicialmente acordada, fixada ou majorada. (BRASIL. Lei n° 2.848 [CP], de 7 de dezembro de 1940. Cddigo
Penal. Diario Oficial da Unido, Rio de Janeiro, 31 dez. 1940.)
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Maria Berenice Dias faz anotacdo de perspicacia singular acerca da disparidade de
tratamento da retroatividade, que favorece o alimentando em detrimento do alimentante.*** Se
os alimentos provisoriamente fixados vierem a ser majorados em sentenca ou em grau
recursal, essa mudanca no valor da prestacéo retroagira a data da citacéo.

Todavia, se os alimentos provisoriamente fixados vierem a ser reduzidos ou denegados
em sentenca ou grau recursal, ndo havera retroatividade a favorecer o alimentante. O mesmo
ocorrera se os alimentos ja estiverem fixados definitivamente, e o pedido de exoneragédo
realizado pelo alimentante vier a ser acolhido.

Portanto, se aquele que sabe ndo ser o pai vier a ser obrigado ao pagamento dos
alimentos, mesmo que consiga um julgamento favoravel ao seu intento, amargara o prejuizo
dos alimentos gravidicos ou provisorios ja pagos, haja vista que, nesse caso, ndo havera
retroatividade da decisdo a data da citacdo do réu alimentando.

Entretanto, é certo que ndo condiz com o principio de justica que orienta nosso
ordenamento juridico a nocdo de que o prejudicado em decorréncia do dever alimentar
indevidamente imposto tenha de suportar o prejuizo. E intoleravel a ideia de que ndo exista a
sua disposicao forma de se ver justicado, ainda que, para tanto, seja necessaria construcao de
fundamento juridico em razdo da inexisténcia de solucdo disposta com clareza em dispositivo
legal. Tendo isso em vista, os dois capitulos que seguem cuidardo desse tema, com o
proposito de identificar uma resposta a injustica sofrida pelo genitor aparente.

B4DIAS, 2007b, p. 263-268.
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3 A RESPONSABILIDADE PRIMARIA PELA REPARACAO: O
ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA COMO FONTE DA OBRIGACAO

Uma vez detectado o dano sofrido pelo aparente genitor, imperiosa é a busca pela
justica com vistas a reparacdo do prejuizo de ordem material. Nessa tarefa, trés possiveis
destinatérios da acdo de reparacdo de danos podem ser cogitados em um primeiro momento: o
alimentando, o legitimo devedor e, por fim, o genitor guardido (ou gestante) que presta falsa
informacao em juizo.

Quanto ao alimentando, em se tratando de pessoa capaz, para que se possa cogitar a
restituicdo, é imperiosa a producdo de prova da desnecessidade dos alimentos e ocorréncia de

enriquecimento sem causa,™*®

revelando a presenca de abuso de direito, falta de lealdade
processual ou ma-fé, ocorréncias essas que ndo podem ser premiadas pelo ordenamento
juridico.

Entretanto, a irrepetibilidade é caracteristica que pode vir a dificultar a promocéao da
justica. Por conta disso, a adverténcia da hodierna doutrina de que ndo se confira carater
absoluto a irrepetibilidade é de grande valor, pois circunstancias especialissimas poderiam
conduzir a uma clamorosa e desarrazoada injustica e ao enriquecimento sem causa.**

Silvio Venosa alerta que a irrepetibilidade ndo deve ser encarada de maneira absoluta,
pois, nos casos patoldgicos, a exemplo do evidente erro sobre a pessoa, nenhuma davida ha de
que o solvens tera direito & restituicio.™®’ De modo geral, a excepcional relativizacdo da
irrepetibilidade é a posicdo adotada por tantos outros autores, como Yusef Said Cahali,*®
Maria Berenice Dias,** Carlos Roberto Gongalves,** Arnaldo Marmitt,"*" Fernanda
Tartuce,**? Paulo Nader,**® entre outros. Aliés, ndo é de hoje que a relativizacdo da
irrepetibilidade encontra defensores, haja vista que, ainda na vigéncia do Cddigo Civil de
1916, Flavio Luis de Oliveira ja aludia a hipdtese de afastamento da irrepetibilidade dos

alimentos, inspirado por disposic&o nesse sentido prevista na legislacéo francesa.**

1EARIAS, Cristiano Chaves de. Direito das Familias. 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 724.

PEREIRA, 2007b, p. 159.

VVENOSA, 2003, p. 279.

18CAHALL, 2002, p. 126.

¥ DIAS, 20074, p. 456.

O GONCALVES, 2012a, p. 450.

YIMARMITT, Arnaldo. Penséo Alimenticia. Rio de Janeiro: Aide, 1993. p. 21-22.

Y2TARTUCE, Fernanda. Alimentos indevidos: exoneracdo e repeticdo. Revista Brasileira de Direito das
Familias e Sucessoes, Porto Alegre, n. 9, p. 101-124, abr./maio, 2009.

“SNADER, Paulo. Curso de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2006. v.5: Direito de Familia. p. 545.

YOLIVEIRA, Flavio Luis de. A Antecipacdo da Tutela dos Alimentos Provisérios e Provisionais
Cumulados A Investigacéo de Paternidade. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 58-59.
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A esse respeito, critica jé foi levantada a posicéo esposada pelos autores que defendem
a mitigacao da irrepetibilidade, mesmo diante dos casos de abuso de direito, pois 0s interesses
das partes em conflito possuem pesos muito distintos: de um lado, o aspecto puramente
material que toca o interesse do alimentante; de outro, o proprio direito a vida do alimentando,
visto que os alimentos se prestam & sua subsisténcia.**

A critica em questdo suscita celeuma irrelevante para o presente estudo, pois a
problematica posta diz respeito a hipdtese de comprovacdo da inexisténcia do liame de
paternidade ap0s a fixacdo da obrigacdo alimentar. Assim sendo, estar-se-a a tratar
abstratamente de situacdo que diz respeito a casos em que, na pratica, o alimentando sera
incapaz. Tratando-se de nascituro ou incapaz, majoritariamente, a doutrina reconhece que 0
Obice da irrepetibilidade é razoavel e justificado, o que torna improdutivos os esforcos que
busquem sustentar entendimento contrario.

E oportuno o registro de que mesmo esse entendimento tem opositores esposando a
possibilidade de restituicdo dos alimentos indevidamente recebidos quando vier a ser
comprovado que o0 suposto genitor compelido ao pagamento de alimentos provisorios ndo 0s
devia por se tratar de obrigacdo que legitimamente deveria ter recaido sobre o pai
verdadeiro.*

Maéaxima vénia, embora seja sem duvida uma solucdo facil, essa ndo parece ser a
resposta mais adequada do ordenamento, haja vista que o alimentando incapaz € pessoa que se
encontra em situacdo de vulnerabilidade, sendo pouco razoavel exigir-lhe restituicdo dos
alimentos a que efetivamente fazia jus — ainda que o devedor fosse outro. Melhor raciocinio
conduz a cogitacdo de que a reparacdo pelo dano sofrido deva ser direcionada ao legitimo
devedor que se locupletou as custas do genitor aparente.

Portanto, se, de um lado, é infrutifera a proposta de exigir a restituicdo dos alimentos
consumidos pelo incapaz, de outro, a irrepetibilidade ndo deve blindar os demais possiveis
responsaveis cogitados: o genitor bioldgico, legitimo devedor dos alimentos; e o genitor
guardido, que, temeraria ou dolosamente, induziu o judiciario a imposicdo da obrigagédo
alimentar a pessoa errada.

E de bom alvitre que se perceba que, embora inexistente dispositivo que preveja

expressamente uma solugdo para a ocorréncia posta pela problematica de pesquisa aqui

YSCERUTTI, Eliza; CATALAN, Marcos. Alimentos, Irrepetibilidade e Enriquecimento Sem Causa: uma
Proposta de Convergéncia de Figuras Aparentemente Excludentes. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio
de Janeiro, v. 42, p. 25-47, abr./jun. 2010.

MSWALD; FONSECA, 2013, p. 81.
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desenvolvida, certo é que o sistema como um todo, em vista da busca precipua pela justica,
devera viabilizar a construgdo de uma solucéo.

Ao trabalhar o diadlogo das fontes, Claudia Lima Marques expde com arglcia
raciocinio fundamental para que o direito possa exercer sua funcdo primordial, qual seja,
concretizar a justiga: as normas ndo séo estruturas estanques e compartimentadas. Guardam
entre si, sobretudo, identidade de finalidades, pois perseguem um resultado justo, de acordo
com os axiomas acolhidos pelo grupo social — positivados na Constituicdo ou recebidos nos
direitos humanos.**’

O assunto ja foi objeto de trabalhos de menor extensdo, com diversas solugdes

apontadas: desde a acio de reparacdo de danos em face do pai biolégico*®

até a possibilidade
de responsabilizagdo solidaria do pai verdadeiro e da mae guardia se detectado o conluio.**
Porém, o tema recebe pouca atencdo da doutrina nacional, restando, na maioria das vezes,
ignorado pelos manuais de direito de familia em geral. Nessa quadra, a extensa obra

monogréfica sobre alimentos de Yussef Said Cahali'*

apresenta aproximadamente quatro
paginas abordando questdo correlata ao tema, sem aprofundamento a respeito da legitimidade
passiva na acdo de reparacdo de danos.

A abordagem feita pelo autor ndo diz respeito especificamente a proposta do presente
estudo, pois versa sobre a hipotese em que pessoa ndo obrigada a prestacdo de alimentos
realiza o pagamento e, por conta disso, possui crédito a receber. Cahali assevera que,
unanimemente, entre a doutrina “considera-se que a pretensdo crediticia ao reembolso
exercitada pelo terceiro ¢ de direito comum, e ndo de direito familiar”,"** o que induz & busca
das normas gerais de direito como fundamento legal e a acdo de reparacdo de danos como
caminho.'*?

Embora seja preciso o autor sobre (i) a impossibilidade de exercer o direito de regresso
guando os alimentos sdo pagos por liberalidade do terceiro pagante,™* bem como (ii) ao expor

entendimento de que ndo ha como apoiar a doutrina minoritaria que defende a possibilidade

“MARQUES, Claudia Lima. O “Dialogo das Fontes” Como Método da Nova Teoria Geral do Direito: um
Tributo A Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Didlogo das Fontes: do Conflito A
Coordenagdo de Normas do Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 25.

Y“SCOELHO, Helenira Bachi. Da Reparacéo Civil dos Alimentos. da Possibilidade De Ressarcimento Frente A
Paternidade Biolégica. In: MADALENO, Rolf et al. A¢des de Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006. p. 25-34.

“SALMEIDA, Felipe Cunha de. Responsabilidade Civil no Direito de Familia: AngUstias e Aflicdes nas
RelacBes Familiares. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 99-100.

0CAHALL, 2002, p. 97-101.

Bbid., p. 101.

2COELHO, op. cit.

13CAHALL, op. cit., p. 100.



43

de acdo sub-rogatdria, uma vez que o direito a alimentos esta vinculado exclusivamente a

3% n3o se detecta a mesma sorte no que diz respeito ao fundamento juridico

pessoa do credor,
para a reparacao de danos a ser pleiteada.

A proposta de Yussef Said Cahali indica a ado¢do das normas gerais de direito como
fundamento legal para a acdo reparatdria, sem pormenorizar o fundamento especifico do
dever de reparacdo, até mesmo porque reconhece que ha divergéncia doutrinéria em relagéo a
este ponto. Entretanto, isso inspira 0 ponto de partida, considerando que estara nas normas
gerais do direito obrigacional a solucdo para o prejuizo nascido de uma obrigacao propria do

direito de familia, devendo, portanto, o estudo ser direcionado a conjugacdo dos dois ramos.

3.1 O Dialogo Com o Direito das Obrigac6es

Certo € que as obrigaces tipicas do direito de familia ndo devem permanecer isoladas
em seu proprio universo, sem comunicacdo com o restante do sistema juridico. A proposta de
didlogo das fontes, ainda que voltada a harmonizacdo de fontes distintas, tem significativo
potencial para lancar luz sobre a questdo em estudo e colaborar para uma solucdo para a
problematica posta ao promover a compatibilizacdo das normas de direito de familia com
aquelas de carater geral encontradas no direito das obrigacdes. O dialogo, originario da
expressdo “dialogos”, propde justamente o encontro de duas (di) I6gicas (logos), de modo que
coexistam harmoniosamente.*>

E de bom tom que se leve em consideracio que o estudo em curso buscou analisar a
problematica do prejuizo sofrido pelo genitor aparente tanto nos casos de pleito de alimentos
provisorios de filho ja nascido quanto na hipdtese de fixacdo de alimentos gravidicos em
favor da gestante. Portanto, apenas em uma pequena parte ha que se falar na existéncia efetiva
de fontes distintas — o Cddigo Civil e a lei de alimentos gravidicos. Entretanto, ainda que a
busca pela compatibilizacdo de normas néo se dé por completo em fontes distintas — fugindo
parcialmente do escopo principal do estudo sobre o dialogo das fontes —, certo € que as
peculiaridades proprias do direito das obrigacGes e do direito de familia podem, por vezes,
suscitar dificuldades para uma natural aplicagcdo conjugada de suas disposi¢cdes. Em outros
termos, cabera ao intérprete identificar a extensao da aplicacdo das normas em jogo, a fim de
sintoniza-las para alcancarem o seu objeto mediato, ou seja, a resolucdo de conflitos e, em

ultima analise, a propria justica.

CAHALL, 2002, p. 98.
SMARQUES, 2012, p. 26-27.
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O tema em desenvolvimento apresenta uma série de questdes cujas respostas exigem
dedicada elucubracdo, pois os conflitos, ainda que somente aparentes, sdo notérios: (i) a ja
mencionada irrepetibilidade dos alimentos em contraposicdo ao direito de reembolso pelo
alimentante, especialmente em matéria de alimentos gravidicos; (ii) o possivel dever de
reparacdo em face do genitor biologico, que ndo praticou ilicito algum; (iii) a possivel
reparacdo pelo enriquecimento sem causa imposta ao genitor bioldgico, que ndo teve direito
ao contraditorio; (iv) o potencial abuso de direito da genitora guardid ou gestante, que nédo
teve a manifesta intencéo de promover o dano; (v) o dever de reparacdo pela genitora guardia
ou gestante que, sem culpa, causou prejuizo injusto ao pai aparente quando do pleito de
alimentos provisorios ou gravidicos. Portanto, percebe-se que as solu¢fes ndo fluem com a
naturalidade esperada, 0 que suscita a elaboracdo de estudo que promova o0 cotejo e a
compatibilizacdo dos dois ramos do direito civil em lume.

Recorrer ao dialogo demanda a compreensao de que se trata de um método sistematico
de interpretacdo e aplicacdo das normas, sendo composto por duas caracteristicas principais:
(i) trata-se de uma interpretacdo que visa a atender a finalidade dos direitos expressos na
Constituicao Federal, sendo, portanto, orientada por fundamentos axiolégicos; (ii) €, acima de
tudo, método de interpretacéo sistematica.™®® Esse Gltimo caractere suscita a rememoracéo da
ideia basica do modo de operacédo da interpretacdo sistematica, segundo a qual a hermenéutica
ndo deve perder de vista a pressuposicdo de unidade do sistema juridico do ordenamento.**’
Todavia, vale a aqui o alerta de Bruno Miragem de que o didlogo das fontes ndo é mera
expressao do método classico de interpretacdo sistematica, pois nao se limita a interpretacéo,
perseguindo a efetivagdo das normas dialogantes sob a orientacdo de fundamentos valorativos
presentes na Constituico Federal.*®

De toda sorte, ainda que paire ddvida sobre a aplicabilidade do didlogo das fontes
sobre a problematica posta, especialmente pelo fato de estar a dificuldade de concatenagdo
situada em maior parte dentro de distintos setores de um mesmo diploma legal — o Cddigo
Civil —, ainda é possivel a harmonizacdo das normas pelo uso do método de interpretacao

sistematica. Isso ocorre porque ndo se trata o direito de um aglomerado caético de

MIRAGEM, Bruno. Eppur Si Muove: Dialogo das Fontes Como Método de Interpretagdo Sistemética no
Direito Brasileiro. In: MARQUES, Claudia Lima (coord.). Dialogo das Fontes: do Conflito A Coordenagio
de Normas do Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 80.

FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducéo ao Estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominagio. 5. ed.
S&o Paulo: Atlas, 2007 p. 293.

BEMIRAGEM, op cit., p. 91.
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disposi¢des, mas, sim, de um organismo juridico, um sistema de preceitos entrelacados
coordenadamente ou por subordinagéo, cada qual com sua fungéo prépria.**®

Nessa senda, destaca Juarez Freitas, em obra dedicada ao estudo da interpretacéo
sistematica do direito, que cabe ao intérprete, ao deparar-se com antinomias, balizar-se pelos
principios fundamentais que regem o sistema, dada a superioridade hierdrquica desses — do
ponto de vista axiologico. Segundo o autor, ndo ha conflito de regras que ndo se resolva a luz
dos principios.®® Embora regras e principios sejam espécies distintas pertencentes a um
mesmo género — a norma —, funcionam os principios como mandamentos de otimizacao, que
podem ser satisfeitos em graus variados, a depender das possibilidades contextuais — faticas e
juridicas.*®

Portanto, pode-se concluir com essa breve reflexdo que: (i) o direito deve ser tratado
como um organismo, cujas normas devem ser analisadas sistematicamente para que coexistam
harmoniosamente; e (ii) prestar-se-d40 0s principios a orientar o intérprete nessa tarefa, de
modo que persevere a aplicacdo justa das normas. Alias, a propria expressdo direito guardou
no vernaculo o sentido do jus, ou seja, aquilo que € consagrado pela Justica em termos de
virtude moral.**2

Entretanto, é imperioso que se tenha em vista que ndo ha como perseguir uma solucao
tdo somente guiada pelo ideal de justica, haja vista que a justica é, em si, um bem juridico de
dificil e maleavel conceituacdo. Como destacado por Eros Grau, é incabivel a discussdo de
justica ou injustica da norma produzida ou da decisdo proferida, posto que o sentido de justica
estara atrelado a nocdo de seguranca social, que, por sua vez, serd definida pelo momento
histérico vivido por determinada sociedade.*®

No entanto, certo € que nosso ordenamento, inspirado nos axiomas que funcionam
como fio condutor & almejada justica, adotou, em matéria de responsabilidade civil, o
principio da reparacdo integral, segundo o qual a reparacdo dar-se-a na proporcao do dano,
visando a atendé-lo por completo.'®* Trata-se de principio que j& vinha positivado no art.
1.059 do Cddigo Civil de 1916 e que hoje é previsto, com redacdo mais sucinta, no art. 944 do
Cadigo de 2002.

1FERRARA, Francesco. Interpretacdo e Aplicacdo das Leis. 2. ed. Coimbra: Arménio Amado, 1963. p. 143.

0FREITAS, Juarez. A Interpretacéo Sistematica do Direito. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 291.

IALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 90.

12FERRAZ JUNIOR, 2007, p. 34.

18GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 105.

4CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 26-
29.
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Portanto, coaduna-se com a nogao de justica adotada pelo nosso sistema a busca pela
total reparacdo do dano injusto sofrido pelo genitor aparente que, indevidamente, se viu
obrigado ao pagamento de alimentos.

Por conta disso, em um primeiro momento, dois possiveis fundamentos podem ser
cogitados para sustentar o dever de reparagdo do dano sofrido pelo genitor aparente, a saber:
(a) por conta da auséncia de culpa do genitor bioldgico, estar-se-ia diante de caso de
responsabilidade civil objetiva; ou (b) a reparacdo ndo guarda relagdo com a ocorréncia de ato
ilicito, fundamentando-se tdo somente pela ocorréncia do enriquecimento sem causa, fruto da
economia gerada ao legitimo devedor e da reducdo patrimonial do terceiro que pagou

alimentos em seu lugar.

3.2 Ato llicito e Responsabilidade Civil Objetiva

Apresenta-se de forma bastante razoavel a proposta de identificar no pai verdadeiro,
legitimo devedor de alimentos, o dever de reparar o dano sofrido pelo terceiro que os pagou,
mesmo quando inexistente culpa. A duvida que subsiste € o fundamento juridico que
sustentard essa pretensdo.

Em matéria de responsabilidade civil, € regra, em nosso ordenamento, a
responsabilizacdo subjetiva, para a qual é imperiosa a comprovacgdo da culpa do agente pelo
dano causado. Entretanto, seja pela dificuldade de producdo da prova da culpa pela vitima,
seja pela necessidade de uma resposta mais satisfatoria a necessidade do jurisdicionado, a
responsabilidade civil objetiva acabou se revelando uma solucdo de grande inteligéncia em
determinados casos.

Trata-se de forma de responsabilizacdo do agente que comecou a tomar corpo em
meados do século XIX na Franga, na Bélgica, na Italia e em outros tantos paises, calcando-se
no risco e dispensando a prova de culpa. Limita-se a verificagdo do dano e do nexo de
causalidade, possibilitando a responsabilizacdo do agente pela ligagdo com o dano, sem
prejuizo de que viesse a produzir prova de eventual excludente.'®®

Em linhas gerais, as duas modalidades de responsabilidade distinguem-se
precisamente pela exigéncia ou ndo da culpa do agente como requisito. Enquanto na
responsabilidade subjetiva, regra geral do ordenamento, a culpa € elemento indispensavel para

a invocacgdo da responsabilidade, na responsabilidade objetiva, o dever de reparacdo decorre

15SCHIMITT, Cristiano Heineck. Responsabilidade Civil. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2010. p. 28.
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da atividade em si, seja por ela envolver risco, seja por se tratar de hipotese expressamente
prevista em lei.

Devido as duas modalidades de imputagéo de responsabilidade, ha, na doutrina, quem
julgue conveniente a distin¢éo entre ilicitude e antijuridicidade. Essa Gltima corresponde téo
somente a violacdo de um dever de conduta, enquanto aquela s6 se configura se estiver
presente também a culpabilidade.'®®

Esse duplo aspecto permite abordar o ato ilicito em dois sentidos. Em sentido estrito, é
0 conjunto de pressupostos da responsabilidade ou da obrigacdo de reparacdo. Sua
caracterizacdo depende da conjugacdo dos quatro elementos da responsabilidade civil
subjetiva (ato ilicito, culpa, dano e nexo de causalidade). Por sua vez, em sentido amplo, o ato
ilicito diz respeito apenas a conduta humana antijuridica, “sem qualquer referéncia ao
elemento subjetivo ou psicolégico”.167

Assim, para que pudesse a vitima estar sempre protegida pelo ordenamento juridico e,
ainda, levando em consideracdo o desenvolvimento do risco e a complexidade das relagdes
sociais, percebeu-se a necessidade de encontrar fundamentos para a responsabilidade civil
sem dependéncia da culpa individual .**®

Consoante entendimento de Sérgio Cavalieri Filho, o conceito estrito de ato ilicito,
demandando a presencga da culpa entre seus elementos, tornou-se insatisfatorio até mesmo
para a responsabilidade civil subjetiva. Por isso, em matéria de responsabilidade civil
objetiva, cujo campo de incidéncia é muito vasto, apenas o ato ilicito em sentido amplo tem
guarida, assim entendido como a mera contrariedade entre a conduta e a ordem juridica — a
violagdo de dever juridico preexistente.*®

A hipotese de imputacdo da responsabilidade a despeito da culpa do devedor trazida
pela nossa legislacdo é aquela configurada pela responsabilidade objetiva prevista no
paragrafo Unico, do art. 927, do Caodigo Civil.

O referido dispositivo dispde que “havera obrigagdo 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 0S
direitos de outrem”, conduzindo a clara constatagdo de que duas sdo as hipdteses de

responsabilidade civil: os casos especificados em lei e a atividade de risco desenvolvida pelo
autor. Ora, configurando-se alguma das hipdteses, restaria dispensada a necessidade de

16CAVALIERI FILHO, 2014. p. 21-22.

¥71bid., p. 11-12.

%8STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 10. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 238.
19CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 23-24.
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presenca de culpa pelo ndo adimplemento da verba alimentar pelo pai verdadeiro,'™ até
mesmo porque ndo se trata de uma sangdo, de uma puni¢do imposta ao responsabilizado;
trata-se de necessaria reparacdo ao dano sofrido pela vitima, consoante consagrada licdo de
Pontes de Miranda."

Portanto, sendo a reparacdo do dano sofrido o objetivo da norma — e ndo a penalizacéo
do responsavel —, ha casos em que ndo sera necessaria a caracterizagdo de ato ilicito para o

nascimento da responsabilidade civil .12

3.2.1 RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA POR FORCA DE DISPOSITIVO DE LEI

Dentre as possibilidades de aplicacdo da responsabilidade civil, a primeira a ser
cogitada diz respeito a existéncia de expressa previsao legal estabelecendo essa modalidade de
responsabilizacdo pelo dano. Certo é que a hipétese aqui trazida € de dificil sustentacdo
devido a inexisténcia de dispositivo legal prevendo expressamente a responsabilidade civil
objetiva do legitimo devedor de alimentos pela reparacdo do dano sofrido pelo terceiro que foi
obrigado indevidamente ao pagamento.

De toda sorte, ainda que inexista dispositivo expresso nesse sentido, a ideia ndo é
completamente estranha ao nosso ordenamento, uma vez que ha indicacdo no préprio Cédigo
Civil da intencdo do sistema de proteger o terceiro indevidamente lesado em decorréncia do
adimplemento de obrigacdo alheia.

Nesse sentido, trés sdo os dispositivos legais presentes no Cddigo Civil que
tangenciam o tema, considerando que apresentam solugdes para o0 reembolso ou reparagédo do
terceiro: o art. 305, que prevé o reembolso do terceiro ndo interessado que paga divida em seu
préprio nome; o art. 934, que dispde sobre o direito de regresso do terceiro que ressarce 0
dano; e, por fim, o art. 871, que prevé o direito ao reembolso pelo gestor que paga alimentos
na auséncia do devedor. Os dispositivos em questdo guardam forte relacdo com a

problematica posta, razéo pela qual serdo examinados separadamente nos pontos seguintes.

YEACCHINI NETO, Eugénio. Da Responsabilidade Civil no Novo Cédigo. In: SARLET, Ingo Wolfgang
(Coord.). O Novo Cddigo Civil e a Constituicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 151-198.
YIMIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 1984. v. 53: Direito das Obrigaces. p. 207.
2THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentarios Ao Novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2005. v.3,
t.2: Dos Atos Juridicos Licitos, dos Atos llicitos, da Prescri¢do e da Decadéncia, da Prova. p. 20.
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3.2.1.1 Direito Ao Reembolso do Terceiro Que Paga a Divida (art. 305)

O primeiro dispositivo a ser invocado como evidéncia da orientacdo do Codigo €é o art.
305, que prevé que “o terceiro nao interessado, que paga a divida em seu proprio nome, tem
direito a reembolsar-se do que pagar; mas ndo se sub-roga nos direitos do credor.”

Um primeiro aspecto que h& de ser considerado para cogitar-se a aplicacdo do
dispositivo diz respeito a necessidade de que o devedor principal tenha conhecimento e nao se
oponha ao pagamento caso tenha meios de desobrigar-se da prestacdo. Portanto, a aplicacédo
do art. 305 do Cdodigo dependerd, nos termos do art. 306, de ter o devedor conhecimento do
pagamento realizado pelo terceiro — e ndo oferecer oposicao.

Nesse contexto, 0 sujeito passivo da obrigacédo teria de ser o pai verdadeiro, de modo
que o terceiro (pai aparente) estaria realizando o pagamento dos alimentos com conhecimento
e concordancia daquele. Isso porque, acaso realizasse o pagamento sem conhecimento ou com
oposicdo do devedor, ndo lhe seria obrigatoriamente assegurado o direito de regresso, pois,
segundo disposto no trecho final do art. 306, acaso tivesse o devedor meios de ilidir a acdo do
credor, o pagamento efetuado por terceiro sem a concordancia — ainda que tacita — daquele
ndo geraria o direito ao reembolso a que alude o art. 305.

Isso acaba por ser irrelevante para o problema em estudo, que diz respeito a hip6tese
em que, indubitavelmente, exista a obrigacdo alimentar, a qual fora imputada indevidamente
ao pai aparente. Destarte, o tema da pesquisa ndo versa sobre hipOtese em que o pai
verdadeiro teria meios para provar estar desobrigado de pagar alimentos gravidicos ou ao
filho menor de idade.

Por outro lado, uma questdo de intransponivel obstaculo a aplicacdo dessa solucéo diz
respeito a situacdo do terceiro que realizou o pagamento, uma vez que o teor do artigo diz
respeito a terceiro ndo interessado que paga a divida em seu proprio nome. Ora, em que pese
inexista davida de que o terceiro pode estar pagando contra a sua vontade, de modo a inexistir
interesse no sentido literal da palavra, é fato que havia interesse juridico por ocasido do
pagamento — visto que, na oportunidade, a obrigacdo que se Ihe recaiu era exigivel.

Consoante magistério da tradicional doutrina, o terceiro interessado é "pessoa que
integra o vinculo obrigacional, por estar indiretamente responsavel pela solucéo do débito" "

enquanto o terceiro ndo interessado "é o estranho ao vinculo obrigacional, a principio sem

ROSENVALD, Nelson. Direito das Obrigacdes e Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Impetus, 2002. p.
46.
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interesse juridico no débito, mas que em virtude de um interesse moral é conduzido ao resgate
da obrigagdo".*"

Portanto, a distincdo entre terceiro interessado e terceiro ndo interessado reside
justamente na possibilidade de vir a responder pela divida acaso ndo haja o adimplemento
pelo devedor principal. Portanto, o dispositivo em questdo ndo guarda compatibilidade com a
problematica.

Ademais, mesmo que pudesse ser considerado terceiro interessado, nova
incompatibilidade se desvelaria ao se levar em consideracdo que, em matéria de direito das
obrigagdes, o inciso 11, do art. 346, do Cddigo prevé que o terceiro interessado que realiza o
pagamento sub-roga-se nos direitos do credor. E, como j& mencionado alhures, inexiste a
possibilidade de sub-rogacdo nos direitos do credor dos alimentos.'”

De toda sorte, 0 mais relevante dos obices se desvela na definicdo de terceiro, isso
porque a propria nogdo de terceiro exige a presenga de um devedor principal. Vale dizer, ndo
h& como ser tratado como terceiro aquele que se encontra investido, ainda que erroneamente,
da posicéo de devedor principal.

Portanto, o art. 305 do Cddigo Civil ndo se presta como solucdo ao problema proposto,
mas revela preciosa evidéncia da inclinacdo do ordenamento a protecdo daquele que realiza o

pagamento de obrigacao alheia.

3.2.1.2 Direito de Regresso Pelo Ressarcimento de Dano Por Terceiro (art. 934)

Semelhante raciocinio apresenta o art. 934 do Codigo ao estabelecer que “aquele que
ressarcir o dano causado por outrem pode reaver o que houver pago daquele por quem pagou,
salvo se o causador do dano for descendente seu, absoluta ou relativamente incapaz”, de
modo a assegurar aquele que reparou o dano o direito de cobrar do legitimo devedor a quantia
despendida.

Todavia, o aludido dispositivo enfrenta limitacdes, pois guarda relagdo com o dever de
reembolso por quem paga indenizagdo em face daquele que causou o dano, 0 que nem mesmo
pela mais flexivel das interpretacdes viabilizaria 0 enquadramento na hipotese posta pela

problematica do presente estudo.

"ROSENVALD, 2002, p. 47.
SCAHALL, 2002, p. 98.
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Ora, o primeiro Obice se verifica ja no que fora objeto de pagamento pelo terceiro:
indenizacdo ndo se confunde com alimentos, j& que estes ndo nascem de ato ilicito e ndo
buscam reparar lesdo sofrida, e sim assegurar a subsisténcia de alguém.

Contudo, o 6bice mais expressivo diz respeito aquele que devera ser demandado na
acdo regressiva: a lei é categorica ao precisar que o demandado sera o causador do dano, salvo
se for descendente civilmente incapaz de quem efetuou o pagamento em seu lugar. Ora, esta-
se diante de comando que se limita a esfera da responsabilidade civil, incompativel com a
obrigacdo alimentar, haja vista que o terceiro que paga a indenizacdo podera demandar
regressivamente apenas o causador do dano.

Com relacdo a isso, é oportuno que se faca breve incursdo nas fontes das obrigacoes, a
fim de identificar onde se situa a obrigacdo alimentar nesse contexto. Entende-se como
definicdo de fontes os atos ou fatos que dao azo ao surgimento das obrigacdes, tema esse de
insuperada controvérsia e remota origem. '’

E ponto de partida pacifico na doutrina (Silvio Rodrigues,*”” Silvio Venosa,'”® Serpa

Lopes'™

) que quatro eram as fontes das obrigac6es concebidas no periodo mais recente do
direito romano: o contrato, o delito, o quase-contrato e o0 quase-delito. Englobadas pela nogédo
de delito estavam as praticas intencionais do furto, roubo, dano injusto e injaria.’® Por sua
vez, as obrigacOes originadas de um contrato eram de quatro géneros, a depender de ter sido a

181 A terceira fonte

obrigacgdo contraida pela coisa, por palavras, por escrito ou por consenso.
conhecida no direito romano foi a figura do quase-contrato, criada para justificar obrigacdes
originarias de atos licitos ndo advindos do acordo de vontades, a exemplo da gestdo de
negdcios ou do pagamento realizado indevidamente a quem néo era credor.'®?

Por fim, a mais relevante das fontes no direito romano para o presente estudo foi a
figura do quase-delito, assim entendida como o dano causado a alguém que ndo decorresse de
dolo do agente, mas de simples culpa, guardando evidente semelhanca com a

responsabilidade civil subjetiva que hodiernamente vigora nos ordenamentos. Percebe-se,

®RODRIGUES, 2002, p. 8.

bid., p. 8-9.

18\/ENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Teoria das Obrigacdes e Teoria Geral dos Contratos. 15. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 48-49.

9 OPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1966. v. 2:
Obrigacfes em Geral. p. 28-30.

180CRETELLA JUNIOR, José; CRETELLA, Agnes (Trad.). Institutas do Jurisconsulto Gaio. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 171.

81bid., p. 149

%2RODRIGUES, op. cit., p. 9.
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portanto, que o delito e o quase-delito distinguiam-se essencialmente pela presenca de dolo e
de culpa, respectivamente.'®®

Modernamente, o formato quadripartido das fontes das obrigacdes foi acolhido entre
diversos ordenamentos, a exemplo do francés, do espanhol e do argentino. Entretanto,
seguindo rumo semelhante a codificacdo alema e suica, 0 nosso ordenamento abandonou a
orientacdo quadripartida, aderindo a tendéncia hodierna de repelir o quase-contrato e o quase-
delito como fontes de obrigacées.*®*

No direito moderno, admitiu-se também como fonte das obrigacdes a lei, estando
inserida nessa categoria a obrigacdo alimentar. Entretanto, as fontes das obrigagdes ndo séo
tema estreme de controvérsias, como demonstra Judith Martis-Costa ao elencar as diferentes

classificacBes (tripartite, dualista e unitaria),'®®

ou Serpa Lopes, quando invoca as distintas
linhas de classificacdes, incluindo a que defende o enriquecimento sem causa como fonte
autdbnoma de obrigagdes, a exemplo do modelo adotado por ordenamentos alienigenas como o
alem&o e o suico.'®®

E ingrata a tarefa de identificar a classificacdo mais segura das fontes das obrigacdes
no direito patrio, haja vista que o ponto é objeto de incrivel divergéncia doutrinaria. Silvio
Venosa entende que a lei sempre seré a fonte imediata das obriga¢es, incluindo aquelas que
decorrem exclusivamente da lei, como as obrigacdes alimentares, bem como todas as demais
figuras geradoras de obrigacOes: declaracdo unilateral de vontade, atos coletivos, pagamento
indevido, enriquecimento sem causa, abuso de direito e algumas situacdes de fato.'®” Nelson
Godoy Bassil Dower também vé na lei a fonte priméaria das obriga¢es, restando ao contrato,
a declaracdo unilateral de vontade e ao ato ilicito a condigdo de fontes mediatas.’®® Nelson
Rosenvald divide as fontes em negdécios juridicos (bilaterais e unilaterais) e atos juridicos ndo
negociais, nesta estando inserida a responsabilidade (subjetiva e objetiva) pelo ato ilicito —
incluindo o abuso de direito.*®
Nessa quadra, revela-se de notavel pertinéncia a corrente esposada por Silvio

Rodrigues'® e Valdeci Mendes de Oliveira*®, segundo a qual as fontes das obrigacées hoje

13D|AS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. v. 1. p. 109.

184 OPES, 1966, p. 30.

B MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado: Critérios Para a Sua Aplicacdo. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2015. p. 238-239.

186 OPES, op. cit., p. 31.

87\/ENOSA, 2015, p. 50.

8DOWER, Nelson Godoy Bassil. Curso Moderno de Direito Civil: Direito das Obrigagdes. 4. ed. S&o Paulo:
Nelpa, 2007. p. 35-39.

9ROSENVALD, 2002, p. 7-9.

19RODRIGUES, 2002, p. 10.
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vigorantes em nosso ordenamento estdo divididas em trés categorias: as geradas pela vontade
humana, as decorrentes do ato ilicito e as impostas pela lei. Esse formato de classificacdo das
fontes das obrigacGes guarda alguma semelhanca com aquele adotado no direito portugués
ainda na primeira metade do século passado, cuja doutrina visualizava como fontes o contrato
e a lei — embora também por 14 o tema seja de longa data objeto de controvérsia, a exemplo da
posicdo adotada por Guilherme Alves Moreira no sentido de excluir a lei e incluir o ato ilicito
como fonte de obrigagio.'*

Malgrado pertenca ao ramo do direito de familia, o que implica observancia de uma
série de peculiaridades ndo presentes, de modo geral, no direito das obrigacdes, é possivel
identificar na lei a fonte da obrigacdo alimentar, cuja imposi¢cdo ndo depende de negdcio
juridico ou de ato ilicito, bastando que estejam adequadamente preenchidos o0s seus
pressupostos.

Judith Martins-Costa situa, de forma didatica, a obrigacdo alimentar dentro do direito
obrigacional. 1sso porque o direito obrigacional pode ser dividido em oito campos do direito
(civil comum, civil de familia, comercial, internacional privado, consumidor, trabalhista,
administrativo e tributario),"*® dentre os quais se encontra o direito de familia, ramo esse que

1% estando inserida nessa Gltima a

abarca direitos de duas espécies: pessoal e patrimonia
obrigacdo alimentar.

Destarte, ainda que o art. 934 seja de carater geral, segundo Carlos Roberto
Gongalves,'*® a prépria redagdo do dispositivo confere pouca margem para aplicacéo fora do
campo da responsabilidade civil, visto que, para servir como fundamento para solucionar o
problema ora proposto, imperiosa seria a abstracéo de elementos de sua esséncia.

Vé-se, pois, que o art. 934 versa sobre obrigacdo cuja fonte é o ato ilicito, elemento
essencial da responsabilidade civil, inviabilizando, portanto, que se estenda sua aplicacdo as

obrigagdes que tém por fonte tdo somente a imposi¢édo da lei.

BIOLIVEIRA, Valdeci Mendes de. Obrigacdes e Responsabilidade Civil Aplicadas: Doutrina, Prética,
Jurisprudéncia. 2. ed. Bauru: EDIPRO, 2002. p. 51-53.

Y2MOREIRA, Guilherme Alves. Instituicdes do Direito Civil Portugués. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 1925. v. 2:
Das Obrigagdes. p. 544-546.

1MARTINS-COSTA, 2015, p. 272.

¥bid., p. 275.

1SGONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2012b. p. 126.
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3.2.1.3 Direito Ao Reembolso Pelos Alimentos Pagos Pelo Gestor (Art. 871)

Outro dispositivo do Codigo que também conduz a possivel solugdo, mais proximo a
realidade do problema proposto, é o art. 871, que prescreve: “quando alguém, na auséncia do
individuo obrigado a alimentos, por ele os prestar a quem se devem, poder-lhes-a reaver do
devedor a importancia, ainda que este nao ratifique o ato.”

O dispositivo em comento € claro ao impor ao legitimo devedor de alimentos o dever
de reembolsar aquele que os pagou ao alimentando, mesmo quando aquele ndo ratificar o ato
praticado. Entretanto, precipitadamente, detecta-se que esse artigo também ndo é a solugédo
para a problematica enfrentada neste estudo, visto que, a semelhanca do teor dos artigos 305 e
934, a obrigacdo deve ja ter recaido sobre o devedor correto, sendo assegurado ao terceiro o
direito de regresso acaso realize o pagamento.

Isso porque o art. 871 diz respeito a hipotese em que o devedor, embora obrigado ao
pagamento de alimentos, ndo se faz presente para 0 cumprimento da obrigacdo, de modo que
0 gestor acaba por satisfazer a necessidade do alimentando, sendo-lhe assegurado o direito ao
reembolso do que pagar.®

Com isso, depreende-se que os trés dispositivos de lei que tangenciam a problematica
posta ndo se prestam para soluciona-la, restando, dessa forma, afastada a possibilidade de
aplicacdo da responsabilidade objetiva ao legitimo alimentante decorrente de caso
especificado em lei.

Nessa esteira, valiosa é a licdo de Rui Stoco de que a protecdo da vitima € prioridade,
de modo que a dificuldade da prova da culpa ndo pode vir a chancelar o ndo ressarcimento, o
que ndo significa dizer que se autorize a imposicdo da obrigacdo a quem ndo a deve, ndo se
prestando para isso a responsabilidade civil. O autor conclui o raciocinio esclarecendo que
“apenas mediante previsdo expressa e prévia da lei se podera impor a responsabilidade
objetiva”. 197

Em que pese o Cédigo Civil exija interpretacéo sistematica,’*® de modo a nio aplicar

nenhum dispositivo isoladamente, sem harmonizagdo com o conjunto, € impossivel sustentar

1%GONCALVES, 2012b, p. 595.

¥'STOCO, 2014, p. 239.

1980 método sistematico disputa com o teleoldgico a primazia no processo interpretativo. O direito objetivo ndo é
um aglomerado aleatorio de disposi¢des legais, mas um organismo juridico, um sistema de preceitos
coordenados ou subordinados, que convivem harmonicamente. A interpretacdo sistematica é fruto da ideia de
unidade do ordenamento juridico. Através dela, o intérprete situa o dispositivo a ser interpretado dentro do
contexto normativo geral e particular, estabelecendo as conexdes internas que enlacam as instituices e as
normas juridicas. (BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo: Fundamentos de
uma Dogmatica Constitucional Transformadora. 5. ed. So Paulo: Saraiva, 2003. p. 136)
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tese de que qualquer dos dispositivos mencionados — arts. 305, 871 e 934 — seja algum dos
“casos especificados em lei” a que alude o paragrafo unico do art. 927.

Portanto, ndo h& como obrigar o pai verdadeiro a responder objetivamente sob o
fundamento de se tratar de caso especificado em lei, uma vez que a legislacdo brasileira é
lacunosa no tocante a hipotese. Ademais, a ado¢do de interpretacdo extensiva dos aludidos
dispositivos poderia vir a gerar situacdo de extrema inseguranga juridica, considerando que a
responsabilidade objetiva tem o condao de reposicionar o ponto de equilibrio das relacbes
juridicas. No entanto, ndo quer isso dizer, a0 menos por ora, que a responsabilidade civil
objetiva ndo possa ser cogitada pela pratica de atividade de risco, préximo ponto a ser
trabalhado.

3.2.2 RESPONSABILIDADE CIVIL DECORRENTE DO RISCO

Diante da inexisténcia de previsdo legal para a responsabilizacdo objetiva do pai
verdadeiro, exsurge questionamento acerca da possibilidade ou ndo de enquadrar a conduta do
genitor bioldgico na definicdo de atividade de risco sobre a qual alude a lei, o que recomenda
melhor estudo da teoria do risco — e suas diversas facetas — considerando as particularidades
do problema posto.

Isso porque, em termos praticos, ndo ha como deixar de atentar a nocdo de que, ao
manter relagdes sexuais com pessoa de sexo diverso, sem as devidas precaucdes, 0 sujeito
assume determinado risco, qual seja, o de uma gravidez — e, por conseguinte, 0 risco da
paternidade e dos deveres a ela inerentes. Embora o raciocinio possa causar, inicialmente,
certa estranheza, a configuragé@o do risco criado — o resultado decorrente de acdo do sujeito —
conduz a duvida que, por sua vez, exige analise para confirmacdo ou descarte da hipotese.

No estudo do risco, diversas sdo as teorias acolhidas a respeito do tema: risco-
proveito, risco profissional, risco criado, risco integral e risco administrativo. Todas essas
teorias — além de outras, como a teoria do risco mitigado — tém um ponto em comum: a
proposicdo de uma responsabilidade independentemente de culpa.’® Nio ha distingdo, no
Caodigo Civil, acerca da aplicacdo das diversas modalidades da teoria do risco,’® que serdo

adotadas pelo operador da lei conforme a necessidade e as circunstancias do caso concreto.

199SCHREIBEI‘-\", Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: da Erosdo dos Filtros da
Reparacdo A Diluigdo dos Danos. 5.ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p.28-29.
2BRAGA NETTO, Felipe P. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 87.
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Por uma questdo de praticidade, este estudo ndo se aterd as teorias do risco
profissional, do risco integral e do risco administrativo, cujas aplicagdes de nenhuma forma
podem contribuir para a problematica posta. As referidas teorias tém pouca importancia para
este trabalho, j& que ndo ha compatibilidade entre elas e o tema central em desenvolvimento.
O mesmo ndo pode ser dito das teorias do risco-proveito e do risco criado, cujos mecanismos
revelam-se adequados, ao menos como hipétese, para explicar a imposicdo da

responsabilidade civil objetiva ao pai bioldgico.

3.2.2.1 Teoria do Risco-Proveito

O risco-proveito, como sugere o home, diz respeito a responsabilidade pela reparacéo
que recai sobre aquele que retira algum proveito ou vantagem de determinada atividade com
potencial de dano.

J& de inicio, merece registro o fato de que a teoria sofre criticas pela fragilidade do
conceito de proveito, pois se o beneficio tiver de ser estritamente econdmico a teoria limitar-
se-ia, em suma, as relacdes envolvendo comerciantes ou industrias. Por outro lado, se o
proveito ndo estiver adstrito ao viés econémico, terd o potencial de aplicacdo a uma gama
muito mais expressiva de relages juridicas.?*

Acaso possa se entender que a aplicacdo ndo esteja restrita a ideia de proveito
econbmico, seria plausivel uma interpretacdo de que o proveito pode ser de ordem pessoal ou
intima? Uma resposta positiva abriria margem para questionar se o proprio ato sexual — em
que foi concebido o filho e, por conseguinte, a obrigacdo de assisténcia material — ndo estaria
em condigdes de ser enquadrado na nogédo de proveito.

Sem duvida, o sexo foi muito valorizado historicamente nas mais diversas sociedades
— 0 que, até certo ponto, reflete a natureza dos animais de modo geral —, mas o Gltimo século
foi periodo que experimentou um intenso movimento de liberdade sexual. No ocidente e,
principalmente, no continente americano, vive-se uma cultura de forte apelo erdtico,
possivelmente agravada pelas intensas rajadas de influéncia comercial televisiva e outros
canais de teor adulto, a exemplo da proliferacdo de paginas na internet disponibilizando toda
sorte de conteudo pornogréfico.

Vulneravel a tal influéncia, a sociedade acaba por sujeitar-se a gradual mudanca de

valores, especialmente no que diz respeito a sexualidade. A conquista sexual, que sempre foi

2ISCHIMITT, 2010, p. 83-85.
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na natureza uma das metas de sobrevivéncia da espécie para os animais, hoje aparenta ser
meta de satisfacdo pessoal de muitos individuos. Em cenarios que conservam uma forte
cultura machista, somada a ja mencionada influéncia cultural que decorre do apelo erotico, a
conquista sexual masculina assume papel de promocéo da imagem de virilidade do individuo,
que, embora n&o deseje, na maioria das vezes, a procria¢do, acaba por expor-se ao risco.

Essa tendéncia do individuo de adotar condutas com base na influéncia dos exemplos
observados, ai incluindo as criacdes cinematograficas e artisticas em geral que se valem do
apelo erotico, é o0 que a psicologia chama de modelacdo. Acerca desse tema, a doutrina
esclarece que néo existe apenas uma razao para esse comportamento: “imitamos por instinto
natural; imitamos por identificacdo com objeto da nossa imitacdo; imitamos porque somos
recompensados de alguma forma pela nossa imitagdo. %

Portanto, embora dificil de mensurar o real proveito, é indiscutivel que ha algum
proveito na relacdo sexual que o sujeito consentiu — e desejou. Vale dizer, o individuo
conhece o risco da gravidez e decide assumi-lo na busca pelo proveito almejado, assim
entendido como uma meta de satisfacdo pessoal.

Claro que o raciocinio em questdo ndo esta livre de fragilidades. A primeira delas ja
foi comentada anteriormente: a falta de entendimento da extens@o da nocao de proveito. Ora,
sendo 0 proveito restrito a um viés econdmico, o raciocinio cai por terra. Do contrario,
poderia sustentar-se, desde que, é claro, ndo se depare com outros 6bices da propria lei. Que
se registre, por oportuno, que, neste momento, a analise em curso diz respeito tdo somente a
figura do risco.

Uma segunda aparente fragilidade do raciocinio seria a possivel alegacdo de que foram
tomadas todas as precaucgdes para elimina¢do do risco. Com uma gama tdo grande de métodos
contraceptivos hoje disponiveis no mercado, o senso comum, frequentemente, afirma que a
gravidez sé ocorre quando nao se deseja evita-la.

Entretanto, é de bom alvitre lembrar que ndo ha método contraceptivo que elimine por
completo o risco. O mais eficiente dos métodos ainda confere uma infima margem de risco.
Portanto, quando os individuos que mantém a relacdo sexual confiam no método
contraceptivo adotado, estdo, na verdade, apostando na improbabilidade de falha. Destarte,

estdo assumindo o0 pequeno risco ao apostar no resultado provavel.

2COSTA, Anna Edith Bellico da. Modelagdo. In: BANDURA, Albert; AZZI, Roberta Gurgel; POLYDORO,
Soely. Teoria Social Cognitiva: Conceitos Basicos. Sdo Paulo: Artmed, 2008. p. 123-148, p. 124.
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Outra critica a teoria do risco-proveito diz respeito & comprovacdo do proveito, cujo
onus seré da vitima.?®® Portanto, se, de um lado, a responsabilidade objetiva retira da vitima o
onus da prova da culpa, de outro, impGe a ela o 6nus do proveito — 0 que ndo se exige na
responsabilidade subjetiva.

De toda sorte, a teoria em questdo poderia sustentar a presenca do risco-proveito, de
modo a viabilizar a responsabilizacdo objetiva do pai verdadeiro. Entretanto, dois sdo 0s
fatores determinantes — e independentes entre si — para o afastamento desse raciocinio: i) a
limitacdo do proveito a esfera econdmica; ii) a propria nocdo de atividade a que alude o

paréagrafo Unico do art. 927, o que sera objeto de abordagem prépria em momento oportuno.

3.2.2.2 Teoria do risco criado

Em prosseguimento, a UGltima teoria a ser abordada no presente estudo é a do risco
criado, que estabelece dever de reparagdo do dano sofrido por alguém quando esse resultado
houver sido consequéncia do risco gerado pelo agente. Esta teoria se diferencia da teoria do
risco-proveito por ser irrelevante a presenca de beneficio ao devedor. Basta que o risco tenha
sido por ele criado, a despeito de ter obtido qualquer vantagem. Por conta disso, esta teoria
acaba se revelando mais benéfica a vitima, em funcdo da dispensa do dnus de comprovar a
ocorréncia de proveito em favor do devedor.

Se, na teoria do risco-proveito, subsiste a divida sobre o que vem a ser o0 proveito —
ou, melhor, se o proveito € estritamente econémico —, na teoria do risco criado, essa divida
ndo tem espago. A responsabilizacio “ndo mais supde uma atividade empresarial, a
exploracdo de uma inddstria ou de um comércio, ligando-se, ao contrério, a qualquer ato do
homem que seja potencialmente danoso a esfera juridica de seus semelhantes.”?**

Por tal razdo, é defensavel o entendimento de que essa foi a teoria adotada pelo
paragrafo unico do art. 927 do Codigo Civil, visto que o dispositivo em questdo é claro ao
imputar ao agente a responsabilidade, independentemente de culpa, quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar risco para os direitos de terceiro.?® A
norma, portanto, ndo exige que haja proveito por parte do devedor.

Ademais, ainda no que toca aos comportamentos de risco em matéria de sexualidade,

estudos comprovam que ha forte correlacéo entre o grau de desregramento da vida sexual e a

2B3COSTA, 2008, p. 83-85.
2M4EACCHINI NETO, 2003.
255CHIMITT, 2010, p. 83-85.
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baixa autoestima do individuo.?®® Conectando-se a isso, outros estudos indicam que as redes
sociais, cada vez mais inseridas na vida do ser humano®’ — com especial destaque para o
pUblico brasileiro®® —, tém profundo impacto sobre a autoestima das pessoas,?*® culminando,
muitas vezes, em um quadro clinico cunhado na psicologia como Facebook depression,
decorrente da comparacéo social inadequada feita entre os usuérios, situacao essa promovida
pelas redes sociais.?’® Em suma, esse quadro clinico decorre da falsa impressdo que 0s
usudrios das redes sociais tém acerca das demais pessoas, gerada pelo tipico comportamento
humano de promover a valorizacdo da propria imagem. Em outras palavras, o individuo sente-
se depreciado ao concluir que sua vida é menos interessante e feliz que a de outras pessoas,
sem perceber que 0 que as demais pessoas expdem nas redes sociais € uma imagem irreal, que
esconde suas inconveniéncias pessoais.

N&o ha a pretensdo, aqui, de aprofundamento em tema que diz respeito exclusivamente
a psicologia, mas a sucinta apresentacdo de informacdes ja leva a um quadro razoavelmente
claro: o crescente uso das redes sociais exerce influéncia sobre a baixa autoestima das
pessoas. Por sua vez, a baixa autoestima guarda relacdo direta com a adogdo de condutas de
risco em matéria de sexualidade, reforcando a ideia de que o individuo ndo raras vezes
colocar-se-a efetivamente em uma posicéo de risco.

Esse breve raciocinio permite concluir que se o comportamento sexual de risco ja
existia antes das redes sociais alcancarem a dimensdo atual, a situacdo hoje apenas se agrava,
haja vista que 0 aumento de casos de pessoas com baixa autoestima abrird a porta para a
elevacdo dos comportamentos de risco na vida sexual dos individuos.

Em virtude disso, guardadas as distin¢Ges entre as duas teorias, raciocinio semelhante
ao esposado para a teoria do risco-proveito pode ser utilizado em relacdo a teoria do risco

criado, pois o devedor assume o risco pelos resultados da préatica.

26MELO NETO, Othon Cardoso; CERQUEIRA-SANTOS, Elder. Comportamento Sexual e Autoestima em
Adolescentes. Contextos Clinicos, Sdo Leopoldo, v. 5, n. 2, p. 100-111, jul./dez. 2012.

2"7ZUCKERBERG, Mark. Facebook Atinge Marca de 1 Bilhdo de Usuarios Todos os Dias. G1: Tecnologias e
Games, 28 abr. 2016..

“SUMARES, Gustavo. Facebook Tem Mais de 100 Milhdes de Usuarios Brasileiros. Olhar Digital, 27 abr.
2016.

29ASSOCIATION FOR PSYCHOLOGICAL SCIENCE. Facebook Is Not Such A Good Thing For Those With
Low Self-Esteem. Science Daily, 01 fev. 2012..

203 TEERS, Mai-Ly N.; WICKHAM, Robert E.; ACITELLI, Linda K. Seeing Everyone Else’s Highlight Reels:
How Facebook Usage is Linked to Depressive Symptoms. Journal of Social and Clinical Psychology. v.
33, Iss. 8, 2014.
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3.2.2.3 Inexisténcia de Atividade de Risco

Malgrado seja defensavel a ideia de um risco-proveito ou risco criado, outros aspectos
atinentes aos requisitos exigidos para a invocacdo da responsabilidade objetiva podem
comprometer a adocdo dessa modalidade de responsabilidade em face do verdadeiro pai. O
risco a que se refere o paragrafo Unico, do art. 927, do Codigo guarda relagdo com a natureza
da atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano, suscitando reflexdo a respeito do
que seja a atividade mencionada.

A exigéncia da norma é de que a atividade desenvolvida pelo agente deva
normalmente induzir o risco. Ou seja, a natureza da atividade deve ser geradora de risco a
terceiros e ndo um comportamento isolado do autor. O potencial de dano deve decorrer de
uma atividade organizada e n&o eventual.?*

O que se exige ndo € a presencga de um perigo anormal, mas de um risco "naturalmente
induzido pela atividade", identificado "conforme a verificacdo da regularidade estatistica com
que o evento lesivo aparece como decorréncia da atividade exercida".?’* A atividade
resultante no dano ndo poderd ser episddica, devendo ser praticada como certa

habitualidade,?** licdo doutrinaria que vem sendo observada pelos tribunais patrios.?*

2MpE| USO, Cezar. Cédigo Civil Comentado: Doutrina e Jurisprudéncia: Lei n. 10.406, de 10.01.2002. 4. ed.
S&o Paulo: Manole, 2010. p. 919.

21hid., p. 920.

*BBRAGA NETTO, 2008, p. 87.

2YAPELACAO CIVEL - ACAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE RELACAO JURIDICA C/C
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS - INSCRICAO EM CADASTRO DE PROTECAO AO CREDITO
- RESPONSABILIDADE OBJETIVA DA EMPRESA DE FOMENTO MERCANTIL (FACTORING) -
TEORIA DO RISCO PROFISSIONAL - SOCIEDADE QUE ATUA NO RAMO DE COMPRA DE
RECEBIVEIS, VIA CESSAO DE CREDITOS - EXPOSICAO AOS FRAUDADORES, DEVENDO SE
PRECAVER DE TODAS AS FORMAS DESTES INFORTUNIOS - REGIAO ONDE NOTORIAMENTE
FORAM PRATICADOS MILHARES DE ATOS FRAUDULENTOS CONTRA INSTITUICOES
FINANCEIRAS E O COMERCIO EM GERAL - FATO DE TERCEIRO - INOCORRENCIA -
INDENIZACAO DEVIDA - QUANTUM INDENIZATORIO.RECURSO PROVIDO.1 - A responsabilidade
das empresas que atuam no ramo de fomento mercantil (factoring), mediante a compra de direitos creditorios
(por exemplo cheques oriundos de vendas mercantis e/ou prestacdo de servicos), como a requerida, é pautada
na teoria do risco profissional, previsto no paragrafo Unico do artigo 927, do Cédigo Civil, segundo a qual
todos aqueles que se dediqguem ao exercicio de atividade habitual que, por sua natureza, impliquem
risco para os direitos de outrem, devem responsabilizar-se, independentemente de culpa, pelos danos
causados. Ao exercer atividade no mercado de consumo, méaxime no ramo de "compra de recebiveis", via
cessdo de crédito (artigo 286 e seguintes do Cddigo Civil), a empresa demandada estd exposta a acdo de
fraudadores, e deve, por esta razdo, se precaver de todas as formas destes infortinios. Ingressa-se em area de
arbitrio da empresa, que ao optar por meios vulnerdveis de contratacdo, assume o risco da compra de um
titulo oriundo de fraude, notadamente na regido de Alto Parana-PR, onde notoriamente foram praticados
milhares de atos fraudulentos contra instituicGes bancarias e o comércio em geral.2 - Atribuir o0 evento ao
"fato de terceiro" (instituicdo financeira e estelionatario), ndo exime no caso em apreco a requerida da
responsabilidade, pois tal excludente somente se configura quando se apresenta como atividade desenvolvida
por uma pessoa que, sem possuir qualquer vinculagdo com o suposto causador do dano e a vitima, interfere
no processo causal e provoca com exclusividade o evento danoso. In casu, restou devidamente demonstrada a
participacdo da faturizadora recorrida ao comprar os direitos creditorios representado por cheque, sem tomar
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E oportuno o esclarecimento, no entanto, de que a habitualidade da atividade e a
habitualidade do risco ndo podem ser confundidas. Se, de um lado, é exigivel que a atividade
seja habitual, de outro, exige-se que o risco ndo o seja. Em outras palavras, o risco gerado pela
atividade deve ser excepcional, ndo englobando os riscos habituais existentes em qualquer
atividade. Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica tem posicionamento j& consolidado,
afastando a aplicacdo da teoria do risco quando inexistente o risco excepcional na atividade
desenvolvida pelo agente.?™

Destarte, ndo se admite na nogdo de "atividade normalmente desenvolvida™ o ato
isolado e casual do agente, o que denota &bice intransponivel para a aplicacdo da
responsabilidade civil ao problema proposto.

Ademais, como ja exposto alhures, a obrigacdo alimentar ndo tem como fonte o ato

ilicito, ndo havendo que se falar em responsabilidade civil do genitor biolégico. A fonte da

as devidas cautelas, apresentando 0 mesmo a compensacao e, posteriormente, inscrevendo indevidamente o
nome da demandante no rol de inadimplentes, ndo podendo ser imputado a terceiro a ocorréncia do evento
danoso, até porque era seu dever detectar eventual irregularidade, devendo por ela responder.3 - Nos casos de
inscricdo irregular em cadastros de inadimplentes, o dano moral configura-se in re ipsa, prescindindo de
prova concreta do prejuizo.4 - A fixacdo do dano moral fica ao prudente arbitrio do Juiz, devendo pesar
nestas circunstancias, a gravidade da culpa, a extensdo do dano, a possibilidade de quem deve reparéa-lo e as
condicGes do ofendido, cumprindo levar em conta, que a indenizagdo ndo deve gerar o enriquecimento ilicito,
constituindo, ainda, sanco apta a coibir atos da mesma espécie. (PARANA. Tribunal de Justica. Apelagéo
Civel n° 1366116-2. Relator: Guilherme Freire de Barros Teixeira. Curitiba, 02 de julho de 2015. Publicado
em 07 ago. 2015.) [sic] [grifo nosso]

2DIREITO CIVIL. ACIDENTE DO TRABALHO. INDENIZACAO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
EMPREGADOR. NATUREZA. PRESERVACAO DA INTEGRIDADE FiSICA DO EMPREGADO.
PRESUNCAO RELATIVA DE CULPA DO EMPREGADOR. INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
- O art. 7° da CF se limita a assegurar garantias minimas ao trabalhador, o que ndo obsta a institui¢do de
novos direitos ? ou a melhoria daqueles ja existentes ? pelo legislador ordinério, com base em um juizo de
oportunidade, objetivando a manutencéo da eficicia social da norma através do tempo.
- A remissdo feita pelo art. 7°, XXVIII, da CF, a culpa ou dolo do empregador como requisito para sua
responsabilizacdo por acidentes do trabalho, ndo pode ser encarada como uma regra intransponivel, ja que o
préprio caput do artigo confere elementos para criacdo e alteracdo dos direitos inseridos naquela norma,
objetivando a melhoria da condicédo social do trabalhador.
- Admitida a possibilidade de ampliagdo dos direitos contidos no art. 7° da CF, € possivel estender o alcance
do art. 927, paragrafo Unico, do CC/02 ? que prevé a responsabilidade objetiva quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para terceiros ? aos acidentes
de trabalho.
- A natureza da atividade é gue ird determinar sua maior propensao a ocorréncia de acidentes. O risco
gue dd margem a responsabilidade objetiva ndo é aquele habitual, inerente a qualguer atividade.
Exige-se a exposicdo a um risco excepcional, proprio de atividades com elevado potencial ofensivo.
- O contrato de trabalho € bilateral sinalagmatico, impondo direitos e deveres reciprocos. Entre as obrigagdes
do empregador estd, indubitavelmente, a preservagdo da incolumidade fisica e psicologica do empregado no
seu ambiente de trabalho.
- Nos termos do art. 389 do CC/02 (que manteve a esséncia do art. 1.056 do CC/16), na responsabilidade
contratual, para obter reparagdo por perdas e danos, o contratante ndo precisa demonstrar a culpa do
inadimplente, bastando a prova de descumprimento do contrato. Dessa forma, nos acidentes de trabalho, cabe
ao empregador provar que cumpriu seu dever contratual de preservacdo da integridade fisica do empregado,
respeitando as normas de seguranca e medicina do trabalho. Em outras palavras, fica estabeleci da a
presuncdo relativa de culpa do empregador.
Recurso especial provido. (BRASIL, 2009 [REsp 1.067.738/GQ] [sic] [grifo nosso]
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obrigacgdo alimentar ¢ a lei e, como tal, independe de qualquer agdo ou omisséo, que implique
dano, por parte do verdadeiro devedor de alimentos. Visto isso, resta descartada a
possibilidade de encontrar uma solucdo ao problema pela via da responsabilidade civil

objetiva, 0 que abre caminho para abordar a proxima hipotese ventilada.

3.3 Enriguecimento Sem Causa

Analisada e descartada a responsabilidade objetiva do genitor bioldgico, 0 presente
estudo esta apto para passar a segunda hipdtese de fundamento juridico para a reparacdo de
danos: o enriquecimento sem causa.

Consoante magistério de Orlando Gomes, a acdo de enriquecimento sem causa € de
carater subsidiario, cujo cabimento se verificara sempre que o prejudicado ndo dispuser de
outro meio para obtenc&o da reparacdo do dano sofrido.?'® Nessa esteira, ndo ha davidas de
que ao deixar de sofrer reducdo em seu patrimonio — em detrimento de terceiro — obteve o
legitimo devedor de alimentos enriquecimento sem causa,*’ ocorréncia essa combatida desde

o direito romano?® 219

(periodo justiniano).

Alias, historicamente, o instituto do enriquecimento sem causa remonta as regras das
condictiones do direito romano, que propunham a correcdo de desequilibrios patrimoniais em
casos particulares ndo previstos em lei. Entre as principais demandas cabiveis estavam a
condictio indebiti, a ser utilizada na hipotese de pagamento por erro, e as condictiones sine
causa. Essas Ultimas, abrangendo varias subespécies, eram adotadas nos casos de pagamento
efetuado sem causa.??°

Para a configuracdo da condictio indebiti, era preciso que houvesse 0 cumprimento de
uma obrigacdo (solutio) indevidamente, seja por ser outro o credor, seja por ndo existir a
obrigagdo efetivamente. O erro escusdvel deveria estar presente, e o credor deveria estar
imbuido de boa-fe, pois, caso estivesse de ma-fé, outra seria a medida cabivel (condictio

furtiva).?*

?’*GOMES, Orlando. Obrigacdes. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 296.

Y EITE, Eduardo de Oliveira. Familias Monoparentais: a Situacdo Juridica de Pais e Maes Solteiros, de Pais
e Mées Separados e dos Filhos na Ruptura da Vida Conjugal. 2. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
p. 230-231.

218pE| USO, 2010, p. 893.

?YNEVES, José Roberto de Castro. O Enriquecimento Sem Causa Como Fonte de Obrigagdes. In: TEPEDINO,
Gustavo; FACHIN, Edson Luiz. Obrigagdes e Contratos: ObrigagGes: Estrutura e Dogmatica. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. v. 1. p. 1235-1255.

22DE LUCCA, Newton. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2003. v. 12: Dos atos
unilaterais; dos titulos de crédito. p. 100-101.

2VENOSA, 2015, p. 215.
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Também estavam previstas outras condictiones que guardavam relacdo com o
enriquecimento sem causa: a condictio causa data non secuta, que buscava a restituicdo de
coisa dada em troca de prestacdo ndo paga pela outra parte; a condictio ob injustam causam,
que tinha por objeto a restituicdo do que fora ilegalmente obtido pela outra parte (juros
exorbitantes, uso de violéncia etc.); e, ainda, a condctio ob turpem causam, para quando
alguém houvesse recebido uma prestacdo com fim imoral (pagamento pela prética de crime,
por exemplo).??

Entretanto, ndo é correto afirmar que a teoria do enriquecimento sem causa tenha
nascido no direito romano, pois a teorizacéo desse instituto sé teve inicio no século XIX.?2 O
que existiu nas condictiones (ou agdes pessoais) do Direito Romano foi apenas a fagulha do
combate a vantagem obtida injustamente, tutelada pela acdo pessoal sine causa, que, em
termos praticos, poderia alcancar o resultado almejado.?*

A atual acdo in rem verso é a que guarda maior semelhanca com a condictio sine
causa do direito romano — mais, inclusive, que a agéo in rem verso do direito justinianeu, ou
condictio de peculio aut de in rem verso, a qual "obstava a que o pater se apropriasse das
aquisictes dos alieni juris sob a sua autoridade™.??®

Essa constatacdo € evidenciada pela utilidade conferida a condictio sine causa, acao
essa gque sancionava obrigacdo decorrente de enriquecimento sem causa que se consumava
quando alguém "entrega a outrem dinheiro ou coisa para a obtencdo de finalidade que néo
existe ou que nio se pode realizar".??

Em que pese ndo tenham os romanos erigido uma teoria para o enriguecimento sem
causa, conheceram o problema e possuiam o remédio para ele dentro do seu sistema de acdes,
ja que as condictiones visavam a combater situacdes injustas ndo amparadas pela lei,
incluindo o enriquecimento sem causa.?’

Modernamente, na Franga, a teoria do enriquecimento sem causa ja existia antes
mesmo da codificacéo, e sua possibilidade de aplicacdo sobre ocorréncias no negocio juridico
sempre foi acolhida pelos tribunais, com fundamento na equidade e nos principios gerais.”?®

Também no ordenamento alemdo a preocupacdo com o enriquecimento sem causa

inspirou-se nas condictiones, e, mesmo antes da codificagcdo moderna, a pretensdo neste

222\/ENOSA, 2015, p. 215-216.
?ZNADER, Paulo. Curso de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2005. v. 3: Contratos. p. 637.
24ALMEIDA, Luis. P. Moitinho. Enriquecimento Sem Causa. Coimbra: Almedina, 2007. p. 17-18.
2251 1h;
Ibid., p. 47-48.
2ALVES, 2008, p. 576-577.
2I\JENOSA, op. cit., p. 214.
225\/ENOSA, op. cit., p. 217.
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sentido encontrava amplo amparo. Entretanto, diversamente do que se detecta em tantos
outros ordenamentos, incluindo o brasileiro, o cddigo alem&o n&o trata o enriquecimento sem
causa como medida subsidiaria, prevendo, em seu art. 812 e seguintes, 0s casos de aplicacédo
do instituto.??

A semelhanca do que se passou no Brasil, em Portugal ndo havia, até o Codigo Civil
atual, regulamentacdo geral e sistemética do enriquecimento sem causa, limitando-se a uma
aplicacdo do principio geral, amplamente acolhida pela jurisprudéncia portuguesa.
Atualmente, o Cddigo Civil portugués prevé, em seu art. 473, o principio geral do
enriquecimento sem causa, cuja aplicacdo da-se de forma semelhante a nossa: a medida é
subsidiaria, utilizada na auséncia de outra mais apropriada.?®

No Brasil, o enriquecimento sem causa foi admitido como fonte autbnoma de
obrigacdo, embora em caréater subsidiario, devendo a acao in rem verso ser adotada apenas na
auséncia de outra tutela jurisdicional especifica, seguindo o mesmo caminho do direito

232 tradicionalmente, identifica no instituto dois

francés.”®! Nessa trilha, a doutrina francesa
elementos para a sua caracterizacdo: um positivo, de ordem econdmica, consistente na
movimentacdo de um patrimonio a outro; e outro negativo, de ordem juridica, configurado
pela auséncia de motivo. A estes dois elementos, a doutrina moderna vem agregando um

terceiro, relativo & conduta do prejudicado, com o intuito de moralizar o instituto.?*?

234

Em nosso meio, 0 enriquecimento sem causa (ou locupletamento a custa alheia®™) ja

foi tratado por outros nomes no passado, como enriquecimento ilicito e enriquecimento
injusto, ambos tecnicamente inadequados por induzirem a nogéo errada.?*®

A inadequacdo do uso da expressdo enriquecimento ilicito decorre da percepcao de
que a ilicitude pressupBe uma conduta antijuridica e a imputacdo de responsabilidade ao
agente. Isso ndo apenas levaria a aplicacdo das regras da responsabilidade civil; como efeito

mais danoso ao sistema, poderia conduzir a impossibilidade de reparagdo por enriquecimento

229%/ENOSA, 2015, p. 218.

2bid., p. 220.

#bid., p. 221.

22TERRE, Francois; SIMLER, Philippe; LEQUETTE, Yves. Droit civil: les Obligations. 10. ed. Paris: Dalloz,
2009. p. 1.060.

“%En tant que source autonome d'obligations, l'enrichissement sans cause se caractérise, enseigne-t-on
traditionnellement, par la réunion de deux éléments, I'un positif, d'ordre économique — un mouvement de
valeur d'un patrimoine a l'autre — l'autre négatif, d'ordre juridique — l'absence de cause juridique de ce
mouvement de valeur. Mais a ces deux éléments, il semble qu'il faille en ajouter un troisiéme qui a pour objet
de moraliser l'institution en découvrant dans l'attitude de I'appauvri des motifs de lui refuser le bénéfice de
I'action de in rem verso. (TERRE; SIMLER; LEQUETTE, 2009)

Z“NADER, 2005, p. 635.

2DE LUCCA, 2003, p. 98.
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indevido sempre que inexistente a ilicitude. Semanticamente, tratar-se-ia de expressao
adequada estritamente nos casos em que o enriquecimento resultasse de ato ilicito.

Por sua vez, a expressdo enriquecimento injusto caiu em desuso ha mais tempo por
levar a nocdo de que a reparacdo por enriquecimento sem causa sO seria admissivel em
situacOes excepcionais de flagrante injustica. Ocorre que a nog¢do de justica suscita ampla
interpretacdo e fervorosos debates filoséficos e sempre esta sujeita as nuances proprias do
contexto cultural.

O enriquecimento sem causa €, por sua vez, expressao adequada ao suporte legal
estampado no artigo 884 do Codigo Civil, cuja definicdo elenca com clareza solar 0s seus
requisitos: “aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a

restituir o indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores monetarios.”
3.3.1 REQUISITOS DA ACAO IN REM VERSO

O art. 884, do Cddigo Civil brasileiro, elenca trés requisitos para que se autorize a
reparacao pelo enriguecimento sem causa: i) aumento patrimonial; ii) enriquecimento a custa
de outrem; e iii) auséncia de justa causa. Além dos requisitos explicitamente trazidos pela lei,
ha ainda quem suscite a presenca do nexo de causalidade como requisito implicito,?*
malgrado a ideia de enriquecimento a custa de outrem ja pareca conduzir, naturalmente, a
conclusdo de que o nexo causal seja um requisito evidente.

Arnaldo Rizzardo®®’

também inclui nesse rol a culpa, embora, hodiernamente, se
reconheca que poderd ser dispensado tal elemento sem prejuizo da caracterizacdo do
enriquecimento sem causa.”*® Sobre a questo, Silvio Venosa é categdrico ao afirmar que o
enriquecimento sem causa nao estd no campo da responsabilidade civil, razdo pela qual "a
nogdo de culpa é irrelevante para o principio geral".?*®

O aumento patrimonial, assim entendido como o préprio enriquecimento, diz respeito
a melhoria da situacdo econdmica experimentada pelo obrigado a restituicdo, o que nao se

restringe ao aumento patrimonial em sentido estrito. Estdo também abrangidas pela no¢do de

ZONEVES, 2011.

#'R1ZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil: Lei n° 10.406, de 10.01.2002. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2009. p. 29.

Z8PELUSO, 2010, p. 141.

Z9/ENOSA, 2015, p. 221.
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aumento patrimonial as situagdes que de alguma forma impliqguem vantagem econdmica,
como a diminuico de passivo e o resguardo de despesas.?*’

A diminuicdo de passivo caracteriza-se pela reducdo do montante de determinado
débito, a exemplo da hipdtese em que terceiro realiza o pagamento devido pelo devedor, de
modo que, no balan¢o de ativos e passivos, constata-se contabilmente a ocorréncia de um
resultado economicamente benéfico para o devedor.

Por sua vez, o resguardo de despesas é configurado quando o devedor deixa de ter
determinado dispéndio, evitando a reducdo de patriménio que deveria ter ocorrido se
houvesse arcado com o gasto, a exemplo do genitor que deixa de arcar com alimentos porque
a obrigacéo recai indevidamente sobre terceiro.

Em suma, o enriquecimento ndo se limita ao aumento patrimonial estritamente,
restando caracterizado por qualquer vantagem econdmica experimentada, a exemplo de ndo
ter 0 sujeito que suportar determinada despesa®*' — que é precisamente o que ocorre quando o
legitimo devedor de alimentos deixa de efetuar o pagamento, conforme a problemética
apresentada.

O enriquecimento a custa de outrem resta configurado pela ocorréncia do aumento
patrimonial do devedor consequente a reducdo patrimonial de terceiro. Vale dizer que o
enriquecimento de um deve resultar do empobrecimento de outro, proporcional ou nao.

Acaso haja identidade entre o valor do aumento patrimonial do devedor e o valor do
sacrificio econdmico do terceiro, a solucdo posta é simples, uma vez que bastara deslocar a
exata importancia da esfera patrimonial de um agente para o outro, restabelecendo-se o
equilibrio.?*

A dificuldade pode se encontrar na inexisténcia de propor¢édo entre o ganho de um e a
perda do outro, hipotese em que a solu¢do normalmente vira em beneficio do devedor que
experimentou 0 enriquecimento sem causa, isso porqué, se o enriquecimento do devedor for
superior a perda do terceiro, o valor a ser restituido limitar-se-a4 ao prejuizo experimentado.
Em contrapartida, sendo o prejuizo superior ao enriquecimento, o devedor sé estara obrigado
a restituir o equivalente & vantagem econdmica auferida.?*®
Resumindo, a restituicdo ndo pode ultrapassar o enriquecimento do devedor, nem o

empobrecimento do credor, haja vista ndo se tratar de indenizacdo, mas de restabelecimento

#DE LUCCA, 2003, p. 103-104.
#IpELUSO, 2010, p. 894.

#2DE LUCCA, op. cit., p. 107.
*31bid., p. 108.
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do equilibrio de patriméonios dos agentes.”** Essa equacdo pode vir a ser particularmente
relevante para solucionar o problema detectado na disparidade de poder econdmico entre o
genitor aparente e o genitor legitimo, o que sera tratado oportunamente ao final deste capitulo.

Por fim, a auséncia de justa causa, ou auséncia de causa juridica®®®, pode ser descrita
como a inexisténcia de liame juridico que legitime a ocorréncia do acréscimo patrimonial de
uma parte em sacrificio patrimonial de outra.

A auséncia de justa causa é requisito imprescindivel porque "o enriquecimento, em si,
ndo é fato socialmente nocivo ou censuravel na esfera da moral”,?*® s6 o sendo quando se der
de forma irregular, & margem da lei. A justa causa é o motivo abrigado pela ordem juridica
consistente na aquisicdo, modificacdo ou extin¢cdo de um direito, que, neste caso, acarretara
reflexos de ordem patrimonial para os envolvidos. Ou seja, estando presente a justa causa,
nada hé a reparar.?’

Por conta disso, deixando o legitimo devedor de alimentos de realizar o pagamento ao
alimentando em consequéncia de ter a verba alimentar sido paga por terceiro sobre o qual néo
deveria recair tal obrigacdo, estd caracterizada a inexisténcia de justa causa na relacdo. O
enriquecimento experimentado pelo genitor verdadeiro ao poupar seu proprio patriménio ndo
encontra amparo legal, restando evidente que a vantagem econdmica obtida & custa de outrem
leva ao dever de reparacéo pela caracterizacdo do enriquecimento sem causa.

E de bom alvitre o registro de que o enriquecimento sem causa nio depende da
vontade dos agentes. Alias, sequer apresenta relevancia a capacidade civil dos envolvidos,
pois as regras atinentes a capacidade civil buscam proteger a vontade, elemento este
prescindivel para o enriquecimento sem causa.?*®

Disso se extrai importante concluséo para o problema proposto pela presente pesquisa:
ndo se faz necessaria a presenca de culpa do genitor biologico beneficiado, uma vez que o fato
de ignorar o seu dever alimentar ndo elimina a necessidade do alimentando, que estara sendo
atendida por outra pessoa, quadro esse que, indubitavelmente, caracteriza o enriquecimento
sem causa.

Ainda que o genitor verdadeiro desconhega o fato, o dever de reparar o ilegitimo

alimentante lesado estara presente em decorréncia da vantagem indevidamente auferida por

#\VENOSA, 2015, p. 227.
#51bid., p. 230.

#NADER, 2005, p. 636.

#'DE LUCCA, 2003, p. 108-109.
#B\/ENOSA, 2015, p. 231.
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aquele,”” que deixou de sofrer reducdo patrimonial com o sustento do filho a que estava

obrigado a dar amparo material.

3.4 Direito Comparado: uma Solucéo no Direito Portugués

O que se depreende do que foi até aqui exposto é que o legislador péatrio perdeu a
oportunidade de editar norma tutelando o tema, 0 que sobremaneira promoveria maior
seguranca juridica diante da casuistica. A inexisténcia de expressa solucdo legal impde ao
operador do direito extenuante elucubragdo na busca de uma resposta — como a construida no
presente estudo —, 0 que acaba por abrir as portas para toda sorte de teses, incluindo aquelas
qgue chegam a resultados que negam ao genitor aparente o direito a reparacdo pelo injusto
prejuizo suportado.

Sem davida, teria sido mais féacil se o legislador patrio houvesse seguido caminho
semelhante aquele adotado pelo direito portugués em matéria de enriquecimento sem causa,
com especial atencdo ao art. 477.° do Cddigo Civil. O enriguecimento sem causa, segundo a
doutrina portuguesa, exige que sejam atendidas condi¢cdes de duas ordens: econémica
(enriquecimento do réu e empobrecimento do autor) e juridica (nexo de causalidade entre
enriquecimento e empobrecimento, auséncia de causa e auséncia de outra acdo judicial
apropriada).?*

No tocante, especificamente, ao art. 477.° do Codigo Civil portugués, que versa sobre
0 cumprimento de obrigacdo alheia na conviccdo de que é propria, melhor informacédo se

extrai da leitura do inteiro teor do dispositivo:

1. Aquele que, por erro desculpavel, cumprir uma obrigacdo alheia, julgando-a
prépria, goza do direito de repeticdo, exceto se o credor, desconhecendo o erro do
autor da prestagdo, se tiver privado do titulo ou das garantias do crédito, tiver
deixado prescrever ou caducar o seu direito, ou ndo o tiver exercido contra o
devedor ou contra o fiador enquanto solventes.

2. Quando ndo existe o direito de repeticdo, fica 0 autor da prestacdo sub-rogado nos
direitos do credor.

Trata-se de dispositivo com inegavel potencial para atender a demanda de justica
gerada pelo genitor aparente lesado. Também merece atencdo, pela estreita conexdo com o
tema, o disposto no art. 478.°, que estabelece que “aquele que cumprir obrigagdo alheia, na

conviccdo erronea de estar obrigado para com o devedor a cumpri-la, ndo tem o direito de

29CERUTTI; CATALAN, 2010.
ZOALMEIDA, 2007, p. 51.
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repeticdo contra o credor, mas apenas o direito de exigir do devedor exonerado aquilo com
que este injustamente se locupletou, exceto se o credor conhecia 0 erro ao receber a
prestagao”. [sic]

Esses dispositivos, inseridos dentro da nocdo geral de enriquecimento por pagamento
de dividas alheias, seguem regra semelhante aquela imposta a acdo de enriquecimento sem
causa no direito brasileiro, tratando-se de medida de admissibilidade residual, pois s6 cabera a
acao regressiva por tal fundamento se inexistente medida especifica habil para reparar o
dano,”* em observancia ao expresso do teor do art. 474.° da codificagdo portuguesa.?>

A distingdo bésica entre os dois dispositivos ndo reside na crenca errbnea do terceiro
sobre estar obrigado ao pagamento, mas sim na conviccao desse terceiro em relagdo a sua
posicdo na relacdo obrigacional. Melhor dizendo, o art. 477.° trata do terceiro que cré ser o
devedor principal (a exemplo do pai aparente que foi induzido a erro quanto a paternidade),
enquanto o art. 478.° diz respeito ao terceiro que cré ser também devedor — que conduz a
comparacao com a nogado de terceiro interessado do Cddigo Civil brasileiro.

Portanto, ndo ha utilidade para o art. 478.° no presente estudo, diversamente da sorte
que segue o art. 477.°, haja vista que tem amplo potencial de aplicacdo como solugdo ao
problema central dessa pesquisa. A propria doutrina portuguesa entende que o dispositivo em
questao ¢ aplicavel “na hipotese de alguém julgar outrem como seu filho, assegurando o seu
sustento, nos termos do art. 1878.°, quando posteriormente se vem a verificar que a
paternidade afinal ¢ de um terceiro”.?*® O feliz e oportuno exemplo utilizado pela doutrina
lusitana lanca enorme luz sobre a questdo, pois indica que, por |4, o ordenamento ja
estabeleceu um mecanismo habil para atacar o problema objeto do presente estudo.

O dispositivo em comento apresenta-se em duas partes, sendo a primeira destinada a
pretensdo de repeticdo do valor pago em face do proprio credor — inviavel em matéria de
alimentos®® — e a segunda a sub-rogacdo nos direitos do credor para todas aquelas hipoteses
em que nao for cabivel a repeticdo, desde que esteja configurado, dentre outros requisitos, o

erro desculpavel®®® — embora j4 tenha existido corrente defensora de que o erro indesculpavel,

21 EITAO, Manuel Teles de Menezes. Direito das Obrigagdes. 11. ed. Coimbra: Almedina, 2014. v.1. p. 399-
400.

2Nao ha lugar para restituicdo por enriguecimento quando a lei facultar ao empobrecido outro meio de ser
indemnizado ou restituido, negar o direito a restituicdo ou atribuir outros efeitos ao enriquecimento.

23 EITAO, Manuel Teles de Menezes. O Enriquecimento Sem Causa no Direito Civil: Estudo Dogmatico
Sobre a Viabilidade da Configuracdo Unitaria do Instituto, Face A Contraposicio Entre as Diferentes
Categorias de Enriquecimento Sem Causa. Coimbra: Almedina, 2005. p. 482.

SOLIVEIRA, 1997, p. 49.

ZSLEITAO, 2005, p. 485-486.
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com culpa leve, pudesse também autorizar o uso da acdo em alguns casos, a depender da
postura adotada pelo credor.?®

Isso permite concluir que, diversamente do nosso sistema, que ndo permite que O
ilegitimo alimentante se sub-rogue nos direitos do credor, o direito portugués confere ao
lesado um mecanismo de grande eficiéncia para buscar a reparacdo do dano sofrido,
considerando as peculiaridades préprias atinentes ao crédito alimentar.

A comparacdo entre 0 sistema portugués e o nosso € inevitavel, haja vista que a
proposta de busca da reparacdo pelo pai aparente perante o pai bioldgico mostra-se
compativel com os valores protegidos pelo ordenamento brasileiro. Nosso ordenamento busca
promover a reparagéo integral de quem sofre dano injusto e combater o enriquecimento sem
causa. Ademais, como ja exposto alhures, em pelo menos trés ocasifes preocupou-se 0
legislador em conferir forma de reparacdo ao terceiro que paga divida do devedor, como
medida de justica, corroborando o raciocinio até aqui desenvolvido.

Melhor seria se o legislador patrio promovesse alteracdo do Cadigo Civil, inserindo no
capitulo do enriquecimento sem causa previsdo semelhante a portuguesa, com vistas nao
apenas a evitar conflituosas interpretacdes acerca do tema, mas principalmente para conferir
ao lesado o direito de sub-rogar-se nos direitos do credor.

Embora possa parecer desarrazoada a ideia, suscita ao menos reflex&o, tendo em vista
que parece ndo se coadunar com os valores que guiam 0 nosso ordenamento a verificagdo de
que o efetivo devedor de alimentos, que experimentou o enriquecimento sem causa, possa ter
uma gama maior de defesas do que o ilegitimo alimentante que injustamente veio a sofrer
imposicdo de pagamento da verba alimentar. Melhor dizendo, o eficiente mecanismo
processual para execucdo de alimentos pode ser utilizado para causar prejuizo injusto ao pai
aparente, mas néo para corrigir a injustica perante o verdadeiro devedor dos alimentos.

Por essa Gtica, salta aos olhos a sagacidade da inspiracdo do legislador portugués na
perseguicdo pela solucdo justa e eficaz, assegurando aquele que sofreu dano injustamente a
possibilidade de valer-se dos mesmos instrumentos de execucdo a que esteve submetido

guando (aparente) devedor.

»8SERRA, Adriano Pais da Silva Vaz. Enriquecimento Sem Causa. Lisboa: [s.n.], 1959, p. 513.
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3.5 Obices a Solugdo Proposta

Em que pese a aparente simplicidade da solugdo, alguns problemas de ordem pratica
podem surgir. O primeiro deles pode ser sintetizado pela pergunta apresentada por Cristiano
Chaves de Farias: “como cobrar os alimentos de alguém que, naquele momento, ndo tinha o
dever juridico de presta-los?”®*’ E, complementando a pergunta, como é possivel impor
obrigacdo liquida aquele que ndo teve a oportunidade de exercer o contraditorio e ampla
defesa?

Talvez o mais grave dos problemas seja a possivel disparidade existente entre o poder
econémico das partes que figurardo na agdo de enriquecimento sem causa, uma vez que 0S
alimentos em regra tém o seu valor fixado com observancia ao bindmio necessidade-
possibilidade.?®

Por exemplo, tratar-se-ia de situagdo de complicada solugéo aquela em que por um ano
inteiro — um prazo bastante razoédvel diante do quadro atual de sobrecarga de demandas no
judiciario brasileiro — o ilegitimo alimentante abastado pagasse, contra sua vontade, um
somatorio vultoso a titulo de alimentos, o qual desejara ver reembolsado futuramente pelo
legitimo obrigado. Imagine-se agora que o legitimo devedor é assalariado com rendimentos
modestos, que sequer teve direito ao exercicio do contraditério e da ampla defesa na acdo de
alimentos.

Ora, se o pai bioldgico houvesse sido originariamente demandado ao pagamento de
alimentos, o valor dessa obrigacdo respeitaria 0 seu poder econdmico, de modo que jamais
teria chegado a uma cifra elevada — quicd milionaria, a depender do valor imposto ao
alimentante errado e do tempo que perdurou a situacao.

Isso porque quando do exercicio do contraditério®® na acdo de alimentos, ao tomar
ciéncia da pretensdo do requerente, o réu tem a oportunidade de fazer provas quanto ao limite
de sua capacidade econémica, que se contrapord a necessidade daquele. Como bem destaca
Fredie Didier Junior,®® é no exercicio do direito fundamental ao contraditério (art. 5°, LV,

CF/88) que se possibilita as partes ndo apenas participar do processo, mas também influenciar

®'EARIAS, Cristiano Chaves de. Alimentos Decorrentes do Parentesco. In: CAHALI, Francisco José;
PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Alimentos no Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 21-75.

28\/ENOSA, 2003, p. 374.

#%«Em sintese, o contraditério é constituido por dois elementos: a) informacdo; b) reagdo (esta, meramente
possibilitada nos casos de direitos disponiveis).” (CINTRA, Ant6nio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada
Pelegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
p. 59.)

2ODIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introdugdo Ao Direito Processual Civil, Parte Geral
e Processo de Conhecimento. 17. ed. Salvador: JusPODIVM, 2015. p. 78.
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a decisdo judicial. Em vista disso, € defensavel a tese de que o prejuizo sofrido pelo genitor
aparente poderd ser integral ou parcialmente reembolsado, a depender das possibilidades do
verdadeiro genitor e ndo daquilo que fora efetivamente pago por aquele.?*

Essa conclusdo se coaduna com a orientagdo doutrinaria de fixacdo do valor da
reparacdo pelo enriquecimento sem causa, 0 qual jamais serd superior ao enriquecimento
experimentado ou ao prejuizo sofrido. Ora, sendo o pai verdadeiro pessoa de baixo poder
econémico, a verba alimentar a ser fixada observara sua possibilidade financeira, pois, como
regra geral, a obrigacdo alimentar terd seu valor definido com observancia do trinbmio
necessidade-possibilidade-proporcionalidade.

Assim sendo, a efetiva vantagem econémica experimentada limitar-se-a ao valor da
pensdo alimenticia a ser fixada com base no seu poder econémico, de modo que a reparacao
devida ao genitor biologico por enriquecimento sem causa ndo podera ultrapassar o efetivo
enriquecimento experimentado.

Assim, no caso do exemplo antes explorado, que alude a um genitor biologico de
baixo poder aquisitivo e um genitor aparente de elevado poder aquisitivo, este Gltimo, em
principio, amargara o prejuizo referente a diferenca existente entre o que saiu da sua esfera
patrimonial e aquilo que efetivamente recebera a titulo de reparagdo por enriquecimento sem
causa. Todavia, € precipitada a adocdo de tal concluséo por ora, razdo pela qual a questéo sera
novamente abordada no capitulo seguinte.

Superada essa problematica com o uso das opcdes presentes em nosso ordenamento, é
tempo de dar atencdo a um segundo Obice — de solucdo mais dificil — a efetividade da proposta
até aqui trazida: a inexisténcia de um genitor biolégico conhecido. Se até aqui a solugdo para
0 prejuizo sofrido pelo pai aparente era a busca da reparacdo por meio da agdo in rem verso
em face do verdadeiro pai, fundada no enriquecimento sem causa, como podera ser revertida a

injustica sofrida na hipotese de ndo haver um verdadeiro pai conhecido a ser demandado?

ZICERUTTI; CATALAN, 2010, 38-39.
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4 SOLUCAO SUBSIDIARIA

Obice intransponivel & solucdo proposta no capitulo anterior desvela-se nos casos em
que ndo ha um genitor biolégico conhecido quando detectado que aquele que até entdo vinha
sendo obrigado & prestacdo alimenticia ndo € parte legitima para responder pela obrigacéo.
Em principio, tratando-se de verba irrepetivel, ao prejudicado nada caberia reclamar.

Todavia, essa concluséo revela-se precipitada, pois a genitora guardia que desconhece
o0 verdadeiro pai, fatalmente, acabaria arcando exclusivamente com as despesas da criacdo do
filho se ndo tivesse a quem recorrer. Portanto, considerando que deixou de arcar com essa
despesa por determinado periodo, em vista de obrigacdo alimentar imposta indevidamente a
terceiro, hd que se considerar a ocorréncia de enriquecimento sem causa da genitora, cujo
raciocinio a ser adotado é semelhante ao esposado no capitulo anterior.

N&o obstante a possivel imposi¢do do dever de indenizar fundada no enriquecimento
sem causa, ha ainda outros potenciais fundamentos a serem considerados, a comegar pelo
abuso de direito perpetrado pela genitora guardid ao demandar de forma negligente ou dolosa
0 pai errado na acdo de alimentos.

Ademais, o artigo 186 do Codigo Civil prevé que “aquele que, por agdo ou omissao
voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”, 0 que denota ndo ser razoavel sustentar raciocinio
no sentido de afastar a responsabilidade, por exemplo®®?, da genitora guardia que induziu o
resultado, forte no art. 927 do mesmo diploma legal.

Espelhando-se na experiéncia préatica, adotar-se-a como exemplo a hipotese em que a
genitora, em defesa do nascituro, direciona o pedido de alimentos a alguém que possui boas
condic@es financeiras, mas que sabe ndo ser o pai — ou ser pouco provavel a paternidade. Nao
é razoavel que possa ser afastada a responsabilidade da autora que, utilizando-se de ma-fé,
causa prejuizo a outrem, uma vez que isso acabaria por criar injustificado descompasso com a
sistematica de responsabilidade civil em vigor. Vale dizer, o notorio intento temerario ou
malicioso da autora ndo pode ser acolhido — e estimulado — pelo ordenamento.

Semelhante raciocinio pode ser utilizado nos casos em que a guardida, embora
representando o menor em juizo, é a efetiva responsavel pela promocéo da acdo imbuida de

ma-fé ou temeridade. Portanto, em uma analise preliminar, ndo se pode concluir pela rejei¢éo

%2Embora trate-se de exemplo que nao precise ser figurado necessariamente pela genitora guardia, haja vista que
também o pai pode ser o guardido, optou-se pelo uso do exemplo aqui e no decorrer do trabalho em virtude
do fato notério de que ha muito mais demandas judiciais dessa natureza em que a genitora representa em
juizo os interesses do filho em face do pai ausente.
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da responsabilizagéo da mée que, por dolo ou culpa, atribui a paternidade a pessoa que sabe
ndo ser efetivamente o genitor da crianca.

263 jdentifica

Além da falsa imputacdo da paternidade em juizo, Pablo Stolze Gagliano
uma segunda conduta da genitora guardid que leva a sua responsabilidade civil, qual seja, o
reconhecimento voluntario da paternidade derivado do erro. Nessa esteira, embora apenas
indiretamente relacionado com o tema, € oportuno o registro de que ha na doutrina
tradicional, reforco do entendimento de que a conduta maliciosa da genitora que induz o
incauto a crer que € pai da crianca gera responsabilidade civil daquela, implicando a reparacéo

do vitimado pelos danos morais sofridos,?*

tese que vem encontrando eco na jurisprudéncia
patria.’®> O Superior Tribunal de Justica ja se posicionou no sentido de impor & genitora o

dever de reparagéo.”®®

23GAGLIANO, Pablo Stolze. A Responsabilidade Civil Pela Falsa Imputagdo de Paternidade. In:
MADALENO, Rolf; BARBOSA, Eduardo. Responsabilidade Civil no Direito de Familia. Sdo Paulo:
Atlas, 2015. p. 332-345.

2TARTUCE; SIMAO, 2012, p. 439.

*SDIREITO CIVIL. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. PRELIMINAR DE NAO CONHECIMENTO DO
RECURSO ADESIVO. AUSENCIA DE INTERESSE EM RECORRER. MANIFESTA(;AO EXPRESSA.
PRECLUSAO LOGICA. DANOS MORAIS. FALSA PATERNIDADE BIOLOGICA. VIOLAGCAO A
DIREITO DE PERSONALIDADE. SENTENCA MANTIDA. A manifestacio expressa quanto a auséncia de
interesse em recorrer da r. sentenca impede o conhecimento do recurso adesivo posteriormente interposto
pelo autor, diante da ocorréncia da preclusdo légica, art. 1000 do CPC. N&o conhecimento do recurso
adesivo. O periodo em que o autor permaneceu acreditando ser o pai bioldgico da menor, em razdo da
conduta omissiva voluntariamente praticada pela parte apelante, seguida do dano advindo a parte apelada,
além do nexo de causalidade entre eles caracterizam a responsabilidade civil ensejadora do dever de
indenizar. Apelacdo ndo provida. (BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios.
Acorddo n° 940487, 20130111344964APC. Relator: Hector Valverde. Brasilia, DF, 11 de maio de 2016.
Diéario de Justica Eletrdnico, 17 maio 2016. p. 234-239) [sic]

26RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL. DANOS MATERIAIS E MORAIS.
ALIMENTOS. IRREPETIBILIDADE. DESCUMPRIMENTO DO DEVER DE FIDELIDADE. OMISSAO
SOBRE A VERDADEIRA PATERNIDADE BIOLOGICA DE FILHO NASCIDO NA CONSTANCIA DO
CASAMENTO. DOR MORAL CONFIGURADA.

REDUCAO DO VALOR INDENIZATORIO.

1. Os alimentos pagos a menor para prover as condicoes de sua subsisténcia séo irrepetiveis.

2. O elo de afetividade determinante para a assungdo voluntaria da paternidade presumidamente legitima pelo
nascimento de crianga na constancia do casamento ndo invalida a relagdo construida com o pai socioafetivo
ao longo do periodo de convivéncia.

3. O dever de fidelidade reciproca dos conjuges é atributo basico do casamento e ndo se estende ao cimplice
de traicdo a quem ndo pode ser imputado o fracasso da sociedade conjugal por falta de previsdo legal.

4. O cdnjuge que deliberadamente omite a verdadeira paternidade bioldgica do filho gerado na constancia do
casamento viola o dever de boa-fé, ferindo a dignidade do companheiro (honra subjetiva) induzido a erro
acerca de relevantissimo aspecto da vida que é o exercicio da paternidade, verdadeiro projeto de vida.

5. A familia é o centro de preservagdo da pessoa e base mestra da sociedade (art. 226 CF/88) devendo-se
preservar no seu amago a intimidade, a reputagdo e a autoestima dos seus membros.

6. Impde-se a reducdo do valor fixado a titulo de danos morais por representar solugdo coerente com o
sistema.

7. Recurso especial do autor desprovido; recurso especial da primeira corré parcialmente provido e do
segundo corréu provido para julgar improcedente o pedido de sua condenagéo, arcando o autor, neste caso,
com as despesas processuais e honorarios advocaticios. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso
Especial n° 922.462/SP. Relator: Min. Ricardo Vilas Boas Cueva. Brasilia, DF, 04 de abril de 2013. Diario
de Justica Eletrdnico, 13 maio 2013.)
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Diversamente da indicacdo feita pela genitora em juizo, trata-se aqui da hipo6tese em
que a vitima é induzida pela mée da crianca a crer que o filho € seu e, por conta desse erro,
procede ao registro. A situacdo podera também culminar no resultado que da ensejo a presente
pesquisa, qual seja, um quadro em que aquele que nao € pai indevidamente pagou alimentos
em lugar do verdadeiro genitor.

Aqui cabe também invocar a questdo deixada aberta ao final do capitulo anterior,
segundo a qual o genitor aparente ndo serd ressarcido pelo genitor biolégico quando o
enriquecimento desse for inferior ao empobrecimento daquele. Sera essa margem de prejuizo
impossivel de reparacao?

Considerando a possivel responsabilidade da genitora quando desconhecido o pai
bioldgico, 0 que serd objeto nos pontos seguintes, € razoavel esposar entendimento de que a
mesma solucdo se aplique as hipdteses em que o pai bioldgico ndo estiver a obrigado a reparar
integralmente o prejuizo sofrido pelo pai aparente. Assim sendo, se couber ao pai aparente a
reparacdo pela gestante ou genitora quando inexistir informagdo sobre o pai verdadeiro,
idéntico fundamento servird para sustentar sua pretensdo a reparacdo daquela parcela do
prejuizo ndo reparada pelo pai bioldgico. Isso porque o fato que sustenta ambas as pretensdes
€ 0 mesmo: o prejuizo sofrido e ndo reparado — ainda que parcialmente — pelo ilegitimo
alimentante indicado em juizo pela gestante ou genitora.

No tocante a responsabilidade da genitora, antes de ingressar no mérito do fundamento
gue sustenta o dever de reparacado, é oportuno que se dedique breve atencdo para esclarecer o
fundamento da legitimidade passiva daquela, de modo que seja ela a responder pelo prejuizo
sofrido pelo genitor aparente. Portanto, antes de saber se a genitora responderd e o porqué
dessa responsabilidade, é mister que se responda antes a outra pergunta: a genitora guardid é
parte legitima para figurar em uma acdo que vise a reparagdo dos prejuizos sofridos pelo pai
aparente que injustamente obrigado ao pagamento de alimentos?

Tratando-se de alimentos gravidicos, ndo ha ddvidas de que, a despeito da
possibilidade juridica do pedido, a legitimidade para responder sera da prépria alimentanda,
gestante a época do pedido. Como os alimentos sdo pleiteados pela prépria gestante, titular do
direito, vislumbra-se com clareza sua legitimidade para figurar no polo passivo de demanda
que guarde conexdo com essa relacdo juridica. Claro que, neste caso, hd o problema da
irrepetibilidade da verba alimentar a ser resolvido.

Todavia, quando a genitora figura apenas como representante do filho menor de idade,
surge o questionamento: quem é legitimo para figurar no polo passivo? Como demandar

judicialmente a genitora, considerando que o direito exercido ndo era seu?
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A solucdo vem estampada pela regra do inciso I, do art. 932, do Cédigo Civil,*" que
estabelece que os pais sdo responsaveis pela reparacdo civil dos filhos menores que estiverem
sob sua autoridade e companhia. Destarte, se compete a genitora guardid suportar o prejuizo
causado pelo filho menor de idade, com mais razdo ainda cabera a ela tal responsabilidade
quando esse prejuizo advir de ato por si praticado na representacdo dos interesses do filho. E,
na condicdo de representante do filho menor, € certo que todos os elementos subjetivos dessa
responsabilidade dependerdo da conduta da propria genitora e ndo da crianca. Logo, tanto a
responsabilidade serd da genitora, por forca do art. 932, I, do Codigo Civil, quanto a sua
configuracdo estara vinculada a postura adotada por aquela.

Visto isso, por ora, é possivel vislumbrar quatro possiveis fundamentos para sustentar
o dever da genitora guardia de reparacdo dos danos gerados ao terceiro indicado erroneamente
como pai: (i) o enriquecimento sem causa, (ii) 0 abuso de direito e (iii) a responsabilidade
civil subjetiva (art. 186 do Cddigo Civil); (iv) responsabilidade civil objetiva (art. 302 do
Cadigo de Processo Civil).

4.1 O Enriguecimento Sem Causa da Mae Solteira

Registre-se, inicialmente, que o titulo escolhido para o presente topico € meramente
exemplificativo, levando em consideragdo a situacdo de mais provavel testemunho no caso
concreto, em que a genitora desconhece o verdadeiro pai da crianca. Entretanto, é de bom
alvitre esclarecer, pois relevante, que o argumento a ser aqui desenvolvido ndo esta restrito a
essa hipOtese — ainda que seja a aplicacdo mais corriqueira no cenario brasileiro. A
preferéncia pela escolha desse quadro ilustrativo ndo é sem razdo, pois, lamentavelmente, é
expressivo 0 nimero de criangas sem pai registral, dentre as quais se encontram aquelas cujo
pai bioldgico sequer é conhecido pela genitora guardid — resultado frequente de uma vida com
pouca educacdo sexual, embora ndo seja a causa exclusiva dessa realidade.

Como apontado por Belmiro Pedro Welter, os dados estatisticos sobre o numero de
criangas sem indicacdo de pai no registro sdo assombrosos. Segundo o autor, estudo realizado
pelo IBGE, relativamente aos nascimentos ocorridos em 1988, indicou que, apenas naquele

ano, aproximadamente 1,1 milhdo de criancas néo tiveram registro do pai.?®® Noticias mais

%7 Art. 932. S&o também responsaveis pela reparagio civil:
I - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia; (BRASIL, 1940
[CP]).

28WELTER, Belmiro Pedro. Direito de Familia: Questdes Controvertidas. Porto Alegre: Sintese, 2000. p. 66.
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recentes indicavam, em meados de 2013, a existéncia de 5,5 milhGes de criangas sem pai
registrado.?®®

Nesses casos, a mae assume 0 nobre e pesado fardo de sustentar sozinha o rebento,
ndo dispondo de subsidio legal para impor a outras pessoas — que ndo aquelas ligadas pelo
vinculo familiar — a obrigacdo de contribuir com o sustento. Em que pese 0 comum quadro
ilustrado seja triste, a dura realidade impde apenas a mde solteira o dever de sustento da
crianca.

Compreendido isso, € seguro afirmar que se de qualquer forma — ainda que
precariamente abrigada pelo ordenamento juridico — o dever exclusivo de sustento da solitaria
mde vier a ser compartilhado com quem ndo seja legitimo devedor de alimentos, aquela estara
auferindo vantagem econdmica indevida. Embora a ajuda possa ser bem-vinda e até mesmo
moralmente toleravel, encontra-se a margem da lei e causa prejuizo injusto a alguém.

Em outras palavras, se a guardida da crianga, sem justa causa, obtiver beneficio
econdmico (ou enriquecimento, nos termos da lei) a custa de outrem, sera obrigada a restituir
o que foi indevidamente auferido. E precisamente o que dispde o art. 884 do Cédigo Civil.
Destarte, independentemente de ma-fé, é inarredavel a conclusdo de que a genitora, mae
solteira, que temporariamente deixa de sofrer redugdo patrimonial em decorréncia do injusto
empobrecimento de terceiro, ilegitimo devedor de alimentos, estard experimentando o
enriquecimento sem causa.

O enrigquecimento sem causa, por ja ter sido oportunamente enfrentado no capitulo
anterior, dispensa maiores explicacdes, sendo aplicavel ao caso posto pelos mesmos
fundamentos bésicos: o enriquecimento de um agente em virtude do injusto empobrecimento
de outro. Entretanto, € imperioso que ndo se olvide que a acdo de enriquecimento sem causa
ndo sera cabivel quando houver outro meio previsto para a reparacdo do dano, possuindo,
portanto, carater subsidirio, por forca do art. 886 do Cédigo Civil. 2"

Essa anotacdo conduz a precipitacdo de importante conclusdo: ha fundamentagéo
juridica suficiente para viabilizar a reparacdo do pai aparente pela genitora guardid ou
gestante que lhe indica erroneamente. Ou respondera com base em causa especifica, a ser
explorada nos topicos seguintes, ou respondera, em ultimo caso, pelo enriguecimento sem

causa experimentado.

29BASSETE, Fernanda. Brasil Tem 5,5 Milhdes de Criangas Sem Pai no Registro. Revista Exame. 11 ago.
2013.

2IOArt. 886. N&o caber4 a restituicdo por enriquecimento, se a lei conferir ao lesado outros meios para se ressarcir
do prejuizo sofrido. (BRASIL, 2002 [CC]).
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Essa incerteza suscita, por conseguinte, a necessidade de precisao do fundamento a ser
invocado em demanda indenizatdria a ser promovida pelo genitor aparente lesado: abuso de
direito, responsabilidade civil subjetiva decorrente de ato ilicito culposo, a responsabilidade

civil objetiva ou, subsidiariamente, o enriquecimento sem causa?
4.2 Responsabilidade Civil Subjetiva

Como ja aludido em momento anterior, a reparacdo por enriquecimento sem causa é
medida de carater subsidiario, com possivel aplicacdo ao ponto em estudo acaso inexistente
outra via mais adequada, 0 que suscita a analise do dever que exsurge da responsabilidade
civil da genitora pela pratica de ato ilicito.

Se, de um lado, ambos o0s institutos convergem no que diz respeito a existéncia de um
prejuizo e a apresentacdo de uma formula para sua reparacdo, de outro, hd uma fundamental
distin¢do: no enriquecimento sem causa, sempre haverd um patrimonio beneficiado, o que ndo
necessariamente ocorrera na responsabilidade civil.?"

Em matéria de responsabilidade civil, para que o agente possa ser responsabilizado, é
necessario que sua acdo ou omissao (i) viole um dever juridico, (ii) cause dano, (iii) seja
culposa e (iv) esteja presente o nexo de causalidade.?’? Tais requisitos sdo extraidos da
conjugacao do art. 927 com o art. 186 do Codigo Civil: enquanto o primeiro dispositivo alude
ao dever de reparacdo decorrente do dano causado a outrem por ato ilicito, o segundo
estabelece a nocao de ato ilicito.

Humberto Theodoro Junior divide os requisitos do ato ilicito stricto sensu em
objetivos e subjetivos. Entre os primeiros estdo a conduta humana antijuridica, o dano e o
nexo de causalidade. No tocante aos requisitos subjetivos, arrola a culpa (em sentido lato) e a

imputabilidade.?"

O ato ilicito absoluto (também chamado ilicito em sentido estrito ou delito civil*’*)
consiste em um comportamento voluntario — embora prescinda do dolo de causar o dano — do
agente que contrarie o padrdo legal exigivel e acarrete prejuizo a alguém, cuja descricéo
consta disposta genericamente nos artigos 186 e 187 do Cddigo Civil. Portanto, em sentido
estrito, ndo hé ato ilicito se inexistente prejuizo a vitima e ndo ha dever de indenizar se existir

dano sem conexdo com o comportamento voluntario do agente. Voluntariedade e

2INADER, 2005, p. 640.
2”2R1ZZARDO, 2009, p. 36.
?PTHEODORO JUNIOR, 2005., p. 31.
2bid., p. 32.
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antijuridicidade sdo pressupostos inarredaveis do comportamento do agente para a imputacao
do dever de reparacdo pelo ato ilicito absoluto.?”

Disso conclui-se que, salvo pelas excecdes elencadas pela lei, em que a
responsabilidade do agente podera ser objetiva, a posicdo do Codigo Civil guarda forte
conexdo com a responsabilidade delitiva subjetiva, cujo dever de indenizar é fundado na
culpa.

Assim, trazendo para a hipotese deste estudo, a conduta da gestante que, por dolo ou
imprudéncia, indica em juizo como destinatario da acdo de alimentos gravidicos aquele que
sabe ndo ser pai — ou gque sabe que pode ndo o ser — certamente caracteriza a acdo imprudente
a que alude o art. 186. Nesse contexto, 0 dano causado ao ilegitimo alimentante advindo da
falsa imputacdo em juizo pela gestante ou genitora guardid (representando os interesses do
menor) é o elemento que completa o quadro que tipifica o ato ilicito nos ditames do
dispositivo em comento.

Alias, é oportuno registrar que Carlos Roberto Gongalves,?”® ao suscitar raro julgado

do Tribunal de Justica de S3o Paulo®”’

que reconhece o direito a reparacdo de danos do
presumido pai que descobre que a crianca é na verdade fruto de adultério da esposa, revela
que este entendimento ndo € estranho a jurisprudéncia.

Quanto ao nexo de causalidade, diz respeito a relacdo existente entre 0 agente e a
ocorréncia do dano. Dessa feita, em se tratando de responsabilidade subjetiva,
necessariamente, o dano deve derivar de acdo ou omissdao culposa do agente, sob pena de
inviabilizar a sua responsabilidade.?”® Considerando que o nexo de causalidade é tema
complexo e que possui grande relevancia para o raciocinio juridico que se esta construindo, o
ponto ser4 novamente abordado em tdpico destinado exclusivamente ao assunto.

O requisito objetivo que segue para a configuracdo do ato ilicito é o dano, assim
entendido como o interesse juridico violado. Nos ditames do Cédigo Civil e de acordo com a
doutrina dominante, para que o dano seja indenizavel, é imperioso que haja violagdo de um
interesse juridico (patrimonial ou n&o), certeza e subsisténcia do dano.?

A certeza do dano se materializa pela existéncia efetiva de prejuizo, ainda que de

dificil apuracdo econdmica, ndo sendo passivel de indenizagdo o dano hipotético. J& a

P1bid., p. 32.

2’ GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 687.

2"lSAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelagdo n° 103.663-4-00. Sexta Camara de Direito Privado. Relator:
Octavio Helene. S&o Paulo, SP, 31 de agosto de 2000. Publicagdo em: 21 maio 2013.

2BSCHIMITT, 2010, p. 59.

2GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 43-45.
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subsisténcia do dano é a necessidade de que o dano seja atual, ou seja, que ainda ndo tenha
sido reparado quando intentada a acdo de responsabilidade.?*°

O dano pode ser economicamente mensuravel ou ndo. Ao presente estudo, importa o
dano material, assim entendido como o desfalque patrimonial sofrido pela vitima que pode ser
avaliado pecuniariamente.?®* Englobados pelo dano material estdo o dano emergente e o lucro
cessante.”® Esse (ltimo consiste no ganho razoavelmente esperado que o vitimado deixou de
auferir. J& o dano emergente caracteriza-se pela efetiva reducao patrimonial, aspecto relevante
para a tematica aqui desenvolvida.

Embora a casuistica possa demonstrar que uma injusta execucdo promovida contra o
suposto pai possa acabar culminando no lucro cessante — a exemplo de importante negdcio
profissional que restou impossibilitado pela auséncia do capital necessario —, trata-se de
situacdo excepcional que demanda prova nem sempre facil ou possivel de ser produzida. Por
outro lado, a prova do dano emergente ndo demanda 0 mesmo esforco, haja vista que bastara
a demonstracdo de que a obrigacdo alimentar se revelou desamparada pela lei para que o
prejuizo esteja caracterizado pelo exato valor do que fora pago.

Dando prosseguimento ao desenvolvimento do ponto, os requisitos subjetivos do ato
ilicito absoluto sdo aqueles que guardam relagdo com o agente e ndo com a conduta. S&o eles
a culpa, em sentido amplo, e a imputabilidade.

A imputabilidade é pressuposto da culpabilidade, haja vista que, para que se possa
considerar a ocorréncia de infracdo a determinado dever de conduta, € imperioso que o0 agente
tenha conhecimento e consciéncia de que a postura em questdo “€ algo injusto e inaceitavel, e
que a lesdo dela resultante repugna a consciéncia social”.?®

Também figurando como requisito subjetivo, a culpa € elemento de grande relevancia
no tema em estudo. Ha, no ato culposo, “uma conduta voluntaria com resultado
involuntario”,®®* o que se define pela situacdo em que o agente tem condicBes de prever e
evitar o dano, mas néo o faz, seja por que ndo previu o que era previsivel, seja porqué, embora
tenha previsto a possibilidade do resultado, acreditava que ndo ocorreria.”®

A culpa pode configurar-se, nos termos do art. 186 do Caddigo Civil, de duas formas:

negligéncia ou imprudéncia. Por negligéncia, entende-se a indevida omissdo do agente que

0GONCALVES, 2012b, p. 335.

21THEODORO JUNIOR, 2005, p. 35-36.

82\/ENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Teoria das Obrigacdes e Teoria Geral dos Contratos. 15. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015b, p. 360-361.

*THEODORO JUNIOR, 2005, p. 99.

8%1bid., p. 103.

?81bid., p. 103.
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culmina no dano, decorrente da falta de observagédo do dever de agir com diligéncia diante de
determinada situacd0.”® Em oposicdo, a imprudéncia consiste em conduta comissiva,
verificada na acdo do agente que age irrefletidamente e de forma temeraria, sem as cautelas
necessarias para evitar o resultado danoso. Portanto, enquanto a negligéncia guarda relacéo
com a desidia, a imprudéncia diz respeito & temeridade do agente.?®’

Diversamente da legislagdo penal, o Codigo Civil ndo arrola a impericia dentre as
condutas culposas do agente. Compreende-se por impericia a falta de habilidade para o
exercicio de atividade técnica pelo agente.?®® Porém, é fato que a impericia manifestar-se-a
sempre por meio de agdo ou de omissdo, de modo que a inexisténcia de previsdo expressa pela
lei ndo prejudica a responsabilizacdo do agente por impericia, que estara abrangida pelas
figuras da imprudéncia ou da negligéncia.?®

Outro aspecto da culpa que merece alguma atencdo € a antiga classificacdo de culpa
grave, leve e levissima. Na culpa grave, embora o autor ndo tenha a intencdo manifesta de
causar o dano, age sem a preocupacdo de evita-lo. E a “culpa consciente, que se avizinha no
dolo eventual do Direito Penal”.*® A culpa leve caracteriza-se pela “falta de diligéncia média
que um homem normal observa em sua conduta”,”® ou seja, aquela em que o resultado
danoso poderia ter sido evitado com a atencéo ordinaria esperada do homem comum.?*? Por
fim, a culpa levissima é aquela em que o dano poderia ter sido evitado com um nivel muito
elevado de cautela. Embora previsivel e evitavel o resultado danoso, s6 poderia ser impedido
se “o agente causador tivesse agido com extrema cautela®®. Caracteriza-se, portanto, pela
“falta de atenc@o extraordinaria, pela auséncia de habilidade especial ou conhecimento
singular.”?*

Essa classificacdo ja ndo possui mais a relevancia que historicamente teve, haja vista
que, como regra geral, sequer a distin¢do entre dolo e culpa é relevante para a caracterizacao
do ato ilicito, implicando, de um jeito ou de outro, o dever de reparacéo da vitima pelo agente

causador do dano.?® Nesse particular, o Superior Tribunal de Justica jA manifestou sua

286SCHIMITT, 2010, p. 53.

%DIAS, 1997, p. 121.

88CAVALIERI FILHO, 2014, p. 52.

IMARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Novo Cddigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2006. v.5, t.1: Do
Direito das Obrigacdes, do Adimplemento e da Extingao das Obrigaces. p. 156.

20CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 53.

#ISTOCO, 2014, p. 222.

22CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 53.

2BCAVALIERI FILHO, 2014, p. 53.

21bid., p. 53.

2%THEODORO JUNIOR, 2005, p. 104.
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posicdo acerca da suficiéncia da culpa, em qualquer grau, para a responsabilizacdo do
agente.?*

Entretanto, o grau de culpa ainda pode ter eventual utilidade quando da fixacdo do
montante da indenizagdo, haja vista que o paragrafo tnico do art. 944 prevé que “se houver
excessiva despropor¢do entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir,
equitativamente, a indeniza¢ao”. Trata-Se, em Ultima analise, de classificagdo importante para
estabelecer a nogéo de proporcionalidade entre a reprovabilidade da conduta e 0 montante da
indenizacdo a ser fixado, modo de proceder esse que vem sendo adotado pelos nossos

tribunais.?’

4.2.1 TEORIAS DO NEXO CAUSAL

A fim de explicar o nexo causal, a doutrina nacional confere especial destaque a duas
teorias — embora ndo sejam as Unicas teorias sobre o nexo de causalidade, conforme ulterior
abordagem —, em virtude do potencial de alcancar grande importancia préatica: a teoria da

equivaléncia dos antecedentes e a teoria da causalidade adequada.®

2RESPONSABILIDADE CIVIL. ATROPELAMENTO. CULPA. MATERIA DE PROVA.
REPERCUSSAO NO CIVEL DO JULGADO CRIMINAL.
- Na responsabilidade aquiliana ou extracontratual, basta a culpa levissima do agente.
- Pretendida inexisténcia de culpa do motorista e imputacdo de responsabilidade exclusiva da vitima pelo
evento. AlegacOes que dependem da reapreciacdo do quadro probatério. Incidéncia da simula n® 07-STJ.
- Dissidio pretoriano ndo configurado. Inexisténcia, porém, de vinculagdo do juizo civel ao decidido no
criminal, inocorrentes que sdo as excecdes previstas nos arts. 65 e 66 do Codigo de Processo Penal.
Recurso especial ndo conhecido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 238.159/BA.
Relator: Min. Barros Monteiro. Brasilia, DF, 29 de fevereiro de 2000. Diério da Justica, 08 maio 2000. p.
100)

#’CIVIL. ACAO INDENIZATORIA. DANO MORAL E DANO MATERIAL. CULPA LEVE. APELACOES
CIVEL E ADESIVA. PROPORCIONALIDADE NA FIXACAO DO DANO MORAL MANTIDA.
PEDIDO RECURSAL DE REDUCAO DO DANO MORAL NAO ACOLHIDO. PEDIDO DE DANOS
MATERIAIS NEGADO. SENTENCA MANTIDA. RECURSOS IMPROVIDOS. 1. A indenizagdo por
danos morais deve ser fixada em atencdo aos parametros da causa, encartando, inclusive, critério de
desestimulo para o infrator a pratica de outros ilicitos. A particularidade do caso ndo aponta para uma
reprimenda mais contundente, porquanto o requerido agiu com culpa leve, ou seja, de baixa reprovabilidade,
além ter prestado imediato socorro ao réu, que veio sofrer apenas lesGes leves no infortinio. Precedente:
REsp 453.874/RJ, Rel. Min. Ant6nio de Padua Ribeiro, 3% Turma, DJ 01.12.2003, p. 348. Indenizacdo a titulo
de dano moral mantida (R$6.000,00). 2. A reparabilidade material indenizatéria s6 cabe no caso de existir
comprovado dano, que é um dos pressupostos da responsabilidade civil. Na hipétese, apds o acidente, o
recorrente tornou a trabalhar normalmente na atividade que antes desenvolvia, afirmando "que ndo é
necessario fisioterapia” e "que ndo deixou de ganhar dinheiro no periodo em que ficou parado” (fl. 63), 0 que
afasta a aplicacdo do art. 402 e 950, do Codigo Civil de 2002 e art. 7°, inciso XXVIII, da CF. 3. Apelos
principal e adesivo conhecidos e improvidos. Sentenga mantida. (ESPIRITO SANTO. Tribunal de Justica.
Apelacao Civel n° 22050003627 ES 22050003627. Relator: Arnaldo Santos Souza. Vitoria, 30 de outubro de
2007. Publicacdo em: 06 dez. 2007) [sic]

28CAVALIERI FILHO, 2014, p. 50.
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Pela teoria da equivaléncia dos antecedentes (ou conditio sine qua non®*®

), ndo ha
distincdo entre a causa (cuja existéncia de uma coisa é dependente) e a condicdo
(circunstancia que permite a geracao de efeitos pela causa). Destarte, havendo concorréncia
entre as condicOes para o resultado, a todas € atribuida a mesma importancia. Por isso, esta
teoria € também conhecida como da equivaléncia das condigdes.

Trata-se de uma teoria elaborada pelo jurista alemédo Von Buri, entre 0s anos de 1860 e
1885, voltada para o direito penal, vindo a ser, mais tarde, reformulada por Von Liszt, sob a
ideia de que "todas as concausas se tornam igualmente necessarias para a producédo de certo
resultado”.>® Segundo essa teoria, para identificar se uma determinada condicdo é causa ou
ndo de um resultado, é preciso realizar reflexdo sobre a sua ocorréncia sob a hipotese de ndo
estar presente a aludida condicdo. Ao final desse processo imaginativo, a resposta vira com a
constatacdo de alteracdo ou ndo do resultado. Assim, se ao subtrair determinada condi¢do o
resultado € alterado, resta detectado o liame de causalidade.

A amplitude do conceito de causa obriga a considerar como tal ndo apenas as
condicdes imediatas do resultado, mas também as mediatas, ainda que remotas. Ainda, ndo
serdo consideradas apenas as condi¢Oes atuais, mas também as preexistentes, as causas das
causas e assim sucessivamente.*** Por essa linha de raciocinio, a causa do dano pode advir de
qualquer evento condicionante, haja vista que aquele ndo existira sem que ocorra a
interligacdo de fatos que resultem no prejuizo. Destarte, 0 dano é resultante da soma de todas
as condicBes, pois suprimida uma sé delas néo se verificara a sua ocorréncia.*%

Por conta disso, essa teoria recebe uma critica contundente, pois remete a uma
reflexdo infinita do nexo causal, como, por exemplo, a nocdo estapafurdia de que a
responsabilidade pela indenizacdo dos danos consequentes de um atropelamento ndo se
limitaria ao proprietario do veiculo ou motorista, pois a propria fabricacdo do automdvel
poderia ser considerada uma causa. Isso levou ao gradual afastamento da aplicagcdo dessa
teoria, malgrado muitos tenham sido os seus defensores — em especial na Franca e na Bélgica
—, que se revelou injusta na pratica, haja vista que as causas poderiam gerar uma cadeia

infinita de responsabilidade.**

2¥THEODORO JUNIOR, 2005, p. 95.

S0ALONSO, Paulo Sérgio Gomes. Pressuposto da Responsabilidade Civil Objetiva. Sdo Paulo: Saraiva,
2000. p. 157.

ORGAZ, Alfredo. El Dafio Resarcible: Actos Ilicitos. 2. ed. Buenos Aires: Libreros, 1960. p. 63-64.

%2ALONSO, op. cit., p. 158.

S3ALONSO, 2000, p. 159.
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Nos ordenamentos estrangeiros, outras trés teorias buscaram solucionar o problema
verificado na aplicacéo da teoria da equivaléncia dos antecedentes: a teoria da causa proxima,
a teoria da causa eficiente e a teoria da causa (ou causalidade) adequada.

Pela teoria da causa proxima, que ja teve grande prestigio na Inglaterra, seria
considerada causa apenas a que ocorresse cronologicamente mais proxima ao resultado,
tratando todas as demais causas como meras condicdes.***

A teoria recebeu dura critica doutrinaria, com razao, haja vista que nem sempre a mais
recente condicdo serd a verdadeira causa de um dano, a exemplo de situacao ilustrativa em
que pessoa mal-intencionada substitui os remédios de um paciente por uma substancia toxica
e que, sem saber, o enfermeiro responsavel por ministrar os medicamentos acabe por fazer o
paciente consumir a substancia, gerando um resultado nefasto. Diante desse exemplo, a
responsabilidade pelos danos sofridos pela vitima ndo seria do agente que maliciosamente
substituiu os farmacos pela substancia toxica, pois, cronologicamente, a acdo do enfermeiro,
ainda que de boa-fé, teria rompido o nexo causal.

Além disso, nem sempre sera viavel estabelecer com clareza a linha temporal de
ocorréncia das condi¢cdes para definir qual teré sido a Gltima. Essa critica, somada a anterior,
revelou ébices intransponiveis & aplicagdo da teoria, 0 que culminou no seu abandono.**

Por sua vez, a teoria da causa eficiente propds que a causa devesse ser identificada
naquela condigdo que seja mais eficiente para a producdo do resultado. A eficiéncia poderia
ser vista tanto pelo critério quantitativo (condicdo de maior forca produtiva) quanto pelo
critério qualitativo (definido pelo nivel de eficacia interna no processo causal).3®

A critica que se revelou fatal a esta doutrina consistiu na grande dificuldade — e, na
maioria dos casos, na impossibilidade — de distinguir a mais eficiente dentre muitas
condigdes, ndo havendo como dividir materialmente o resultado para atribuir a uma das
condicBes maior participacdo, em quantidade ou qualidade, a ocorréncia do dano.3’

Contornando o0 objeto da critica a teoria da equivaléncia dos antecedentes, a teoria da
causalidade adequada (ou subjetiva), elaborada pelo filsofo aleméo Von Kries,**® propde
raciocinio em parte diverso do trazido por aquela, a comegar pela distincdo entre causa e
condicdo, visto que nem toda condicao serd causa, ainda que tenha algum grau de participacdo

no resultado.

SORGAZ, 1960, p. 66.
%1bid., p. 67.

%%1bid., p. 68.

"ORGAZ 1960, p. 68-69.
S8 ALONSO, 2000, p. 159.
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Segundo esta teoria, é imperiosa a valoracdo das condi¢cBes que concorrem para 0O
resultado, pois o nivel de relevancia de dada condi¢do ser& determinante para estabelecer se
pode ser considerada causa. Para tanto, recorre-se a0 mesmo processo mental hipotético de
exclusdo dessa condicdo, a semelhanca do que propde a teoria da equivaléncia dos
antecedentes. Porém, sera considerada causa apenas a condi¢do que for mais determinante.
N&o basta que o fato tenha sido, concretamente, uma condi¢do para a ocorréncia do dano,
devendo o ser também, abstratamente, uma causa adequada do dano. Para verificar a
adequacao, sugere Alfredo Orgaz que se procure verificar se a acdo ou a omissdo seria capaz
de ocasionar, normalmente, o dano. Caso positivo, trata-se de uma causa adequada a producgéo
do dano.®

O conceito de adequacdo da causa pode ser, por vezes, dificil de compreender por
completo, apesar das explanagdes de seu funcionamento no plano abstrato. Por conta disso,
Caio Mario da Silva Pereira invoca exemplo de inquestionavel utilidade para vislumbrar o

funcionamento pratico da teoria:

[...] o condutor de um automével, que abalroou outro, foi acusado de
responsabilidade pela morte da vitima; apurou-se, todavia, que esta, conduzida ao
hospital em estado de semi-inconsciéncia, foi submetida a um tratamento de
emergéncia, e veio a falecer porque suas condi¢es pessoais eram incompativeis
com a medicagdo que lhe foi ministrada. Ndo h& duvida de que ocorreu uma
causalidade multipla. Se se ativesse ao fato exclusivo do abalroamento, o condutor
do veiculo seria o causador do dano, e, portanto, o responsavel. Intercorrendo a
ingestdo de droga que, por si s6, nas condi¢des pessoais, seria fatal, levanta-se esta
duvida, se o evento danoso foi o abalroamento, ou o tratamento inadequado. O
abalroamento teria um desfecho favoravel ou determinaria um dano menor; mas a
medicac&o ministrada seria a causa letal.*™° [sic]

O exemplo em questdo, sempre atual, € claro o bastante para estabelecer o nexo de
causalidade entre a condi¢cdo mais adequada (& producdo do resultado danoso) e a ocorréncia
do dano. E a necessariedade da condicio que leva & confirmacio de sua adequagio para a
producdo do dano, sendo a partir de entdo considerada a causa — ou uma das causas, j& que,
eventualmente, poderda haver mais de uma causa e mais de um responsavel pelo dano,
incluindo a propria vitima.

Além disso, Von Kries vislumbrava que, para julgar se a acdo era ou nao adequada, o
juiz deveria considerar apenas 0 que era ou poderia ser conhecido pelo agente, sem o que seria

311

impossivel estabelecer a sua culpabilidade® e, por conseguinte, restaria prejudicada a nogdo

$¥ORGAZ, op. cit., p. 70.
S19PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992. p. 80-81.
SUPEREIRA, 1992, p. 72.
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de causa adequada, tdo preciosa para a caracterizagdo do nexo de causalidade pela 6tica desta
teoria.

Buscando aprimorar a visdo do mentor da doutrina, uma segunda posi¢do surgiu
defendendo que a avaliacdo da causa adequada nao fique adstrita a capacidade de previsao do
proprio agente; deve considerar tudo o que era passivel de conhecimento para a generalidade
das pessoas, indicando para o referencial do homem médio.**?

Uma terceira corrente sugeria que a adequacdo da acdo ao resultado deveria ser
apreciada pelo juiz considerando todas as circunstancias existentes no momento da acéo,
conhecidas na oportunidade ou descobertas apenas depois.®*

O entendimento que se tornou dominante estabelece que todas as circunstancias que
pudessem ser conhecidas pelo agente, bem como aquelas que ele efetivamente conhecia, seréo
fatores determinantes para a afericdo da causalidade adequada.®*

Portanto, embora néo seja livre de defeitos, essa teoria tem sido bem recebida pelo
direito civil contemporaneo porqué, diversamente da teoria da equivaléncia dos antecedentes,
nem todos os envolvidos no processo de desencadeamento do resultado danoso seréo
responsabilizados, mas apenas aquele agente que contribuiu com acbes adequadas para o
resultado.®*> Assim, ao analisar a causalidade, n&o se deve levar em consideragio 0 momento
da préatica do ato ilicito, mas retroceder até o0 momento em que o fato caracterizador de
determinada condicdo ocorreu, apreciando-se, entdo, a sua idoneidade para produzir o dano
que veio a acontecer posteriormente.°

Esta doutrina leva em consideracdo, no exame da causa adequada para a producédo de
determinado dano, a presenca de um elemento subjetivo: o conhecimento do agente por
ocasido do evento. Sem que o0 agente tenha (ou possa ter) conhecimento das circunstancias e
condi¢Bes que possam levar ao resultado, ndo hd como concluir pela existéncia de uma
causalidade adequada.®!’

A fragilidade dessa teoria reside na inexisténcia de um critério objetivo seguro para a
identificacdo da presenca do nexo causal, que dependera de analise fatica com ponderacéo.

Segundo seus criticos, trata-se de uma teoria demasiadamente filosofica, complexa e

21bid., p. 72.

B1bid., p. 72.

bid., p. 72-73.

STHEODORO JUNIOR, 2005, p. 96.
31bid., p. 97.

S ALONSO, 2000, p. 161.
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318

imprecisa.”” Apesar disso, esta é a teoria adotada pelo ordenamento patrio em matéria de

responsabilidade civil.**
Uma variante dessa teoria € a teoria do dano direto e imediato (também chamada
teoria do nexo causal direto e imediato ou, ainda, teoria da interrupcéo do nexo causal®®® ou

teoria da causalidade imediata®*

), uma linha de pensamento de menor expressao segundo a
qual a causa de um dano pode ser um fato proximo ou remoto, mas deve estar diretamente a
ele ligado, ndo podendo haver outra que justifiqgue 0 mesmo dano.

Trata-se de teoria que ingressou no nosso ordenamento por meio do art. 1.060 do
Caodigo Civil de 1916, que estabelecia que "ainda que a inexecucdo resulte de dolo do
devedor, as perdas e danos s6 incluem os prejuizos efetivos e o0s lucros cessantes por efeito
dela direto e imediato”,*?? redagdo essa reproduzida quase sem alteragdes pelo art. 403 do
atual Codigo Civil.

O nucleo desta teoria estd situado na necessariedade da causa (ou causalidade
necessaria), o que é particularmente relevante nas ocorréncias para as quais concorram
diversas causas. Por isso, "a causa direta e imediata ndo é necessariamente a mais proxima,
ndo sendo a distancia temporal, mas l6gica”,** fator este fundamental para distingui-la da
teoria da causa proxima aludida anteriormente.

Em que pese a existéncia de corrente minoritaria defendendo que as expressdes
"direto"” e "imediato", relativas ao dano nessa teoria, tenham sentidos distintos, esse ndo é o
entendimento dominante. Majoritariamente, a doutrina entende que tais expressdes sdo, na
verdade, sindnimas e reforcativas, cujo propésito ¢ transmitir a ideia de necessidade.®*

Tal teoria, ja acolhida no ambito do Superior Tribunal de Justica, consagrou-se no
ambito do Supremo Tribunal Federal em acérddo de relatoria do ministro Moreira Alves, que
a reconheceu como sendo a teoria adotada em nosso sistema juridico para explicar o nexo
causal, afastando os inconvenientes das outras teorias (equivaléncia das condi¢Bes e

causalidade adequada).®®

bid., p. 162.

SSCAVALIERI FILHO, 2014, p. 52-54.

$20SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparacdo Integral: Indenizacdo no Cédigo Civil.
S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 160.

*MONTENEGRO, Antonio Lindbergh C. Do Ressarcimento de Danos Pessoais e Materiais. 4. ed. Rio de
Janeiro: Ambito Cultural, 1992. p. 62.

S22 ALONSO, op. cit., p. 164.

S3SANSEVERINO, op. cit., p. 160-161.

2YALONSO, op. cit., p. 168-169.

$5SANSEVERINO, 2010, p. 161.
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Efetivamente, essa ndo é uma nova teoria, mas uma ferramenta hermenéutica para a
compreensdo da nocdo de causa, impondo a "necessariedade™ como requisito as demais
teorias, dentre as quais a que melhor explica o nexo causal é, como registrado alhures, a da
causalidade adequada.®?®

Entretanto, é valido o alerta de que uma ou outra teoria pode ser utilizada
eventualmente, inclusive com a conjugacdo de mais de uma. Isso porque as teorias sdo
ferramentas a disposicdo dos operadores do direito, que devem contar com mais de uma
alternativa para alcancar uma solucéo adequada ao caso concreto.®?” Conforme magistério de
Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, a conjugacdo das teorias pode ser feita em trés
perspectivas no plano processual, cada qual correspondendo a uma etapa no processo de
afericéo do nexo de causalidade.??

Assim, em um primeiro momento, teria aplicacdo a teoria da equivaléncia dos
antecedentes, que busca identificar quais fatos podem ser incluidos no processo causal que
redundou no evento danoso, a fim de confirmar se um determinado fato pode ou néo ser
causa.

Em um segundo momento, a teoria da causalidade adequada prestar-se-ia para
verificar a adequacdo do fato a producdo do resultado lesivo utilizando-se a perspectiva
negativa, implicando a imputacdo do énus da prova da inadequagdo ao agente que responde a
demanda indenizatoria.

Por fim, ainda segundo o autor, na terceira etapa, entraria em cena a teoria do dano
direto e imediato, como regra hermenéutica a ser adotada pelo juiz quando da prolacdo da
sentenca, pela qual, antes de reconhecer a "adequacdo™ da causa, seria imperiosa a verificagdo
da sua "necessariedade".

Sanseverino conclui, em apertada sintese, que "feita a prova da condicionalidade do
fato imputado ao réu, transfere-se a ele o 6nus de prova, a auséncia de adequacdo ou
necessariedade da causa que lhe é imputada para a producdo do resultado alegado”,®*
cabendo ao juiz, a luz da razoabilidade, proceder a avaliacéo final.

Transportando para a problemaética posta, é evidente que a conjugacéo das teorias de
nexo de causalidade poderia conduzir com seguranca a responsabilidade da gestante ou da
genitora que induz o juizo a errbnea imposicdo de obrigacdo ao aparente genitor. Parece ndo

haver espaco para duvidas de que a informacdo errada levada a juizo pela genitora ou

2%1bid., p. 162.
%271bid., p. 163.
281bid., p. 163.
2)bid., p. 163.
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gestante, por culpa em sentido amplo, € uma condicdo para o resultado danoso imposto ao
ilegitimo alimentante, atendendo, assim, o critério estabelecido pela teoria da equivaléncia
dos antecedentes.

Por outro lado, salvo se presente alguma excludente de responsabilidade civil, tema
este a ser estudado no tépico seguinte, ndo se vislumbra a possibilidade de afastamento da
adequacgdo da causa, ja que a postura da requerente dos alimentos é, sem duvida, o fator
determinante para a ocorréncia do evento danoso, 0 que se coaduna com a teoria da

causalidade adequada.

4.2.2 EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE CIVIL

As excludentes de responsabilidade civil, também chamadas de exclusdo de nexo

30 tém o conddo de afastar o dever de

causal ou, ainda, causas de irresponsabilidade,
reparacdo por parte do agente causador do dano. H4 um nimero expressivo de excludentes
reconhecidas tradicionalmente pela doutrina local: estado de necessidade, legitima defesa,
exercicio regular de direito, estrito cumprimento do dever legal, culpa exclusiva da vitima,
fato de terceiro, caso fortuito, forca maior, clausula de ndo indenizar, inexigibilidade de
conduta diversa, prescri¢do e decadéncia.

Embora de menor relevancia para o presente estudo a classificacdo das excludentes de
responsabilidade civil em dois grupos, trata-se de tema que, por sua oportunidade, merece
breve atencdo. Nessa esteira, entende-se que as excludentes podem ser de duas ordens, sendo
a primeira a que engloba as chamadas imunidades, consistentes na exclusdo de
responsabilidade do agente em virtude de previséo legal.**

O segundo grupo de excludentes € de ordem natural ou voluntaria, hipdteses estas que
ndo autorizam previamente o agente a adotar determinada conduta que resulte em dano, mas
que lhe retiram a responsabilidade por fatores externos, a exemplo da forca maior ou da acao
da prépria vitima.**?

Todavia, como ja mencionado alhures, a divisdo em questdo é de ordem doutrinaria e,
pelo seu baixo potencial de acrescer ao estudo informacdo relevante, mais pratica serd a

abordagem conjunta de todas as excludentes.

$0STOCO, 2014, p. 273.
SIALONSO, 2000, p. 172.
%32)bid., p. 172.
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Com previsdo no art. 188, Il e pardgrafo Unico, do Cédigo Civil, o estado de
necessidade é a excludente caracterizada pela conduta que pretende afastar perigo concreto
que ameaca direito seu ou de terceiro e, para alcancar este intento, acaba por causar lesdo ao
patrimonio alheio, salvo se presente o excesso ou se o dano gerado atingir a esfera patrimonial
de pessoa que ndo gerou a situacdo de perigo. ¥

A legitima defesa, estampada no art. 188, I, do Cddigo, € a autorizacdo legal da reacéo
proporcional da vitima a agressdo injusta, atual ou iminente, em face de seu agressor, ainda
gue a ameaca Seja putativa.*** No mesmo dispositivo legal, esta previsto o exercicio regular
de direito, compreendido com a acdo ou omissdo amparada pela lei, salvo se o titular do
direito cometer excesso manifesto dos limites impostos®*° (art. 187).

No que toca ao estrito cumprimento do dever legal, é a descaracterizacdo da ilicitude
de determinado ato quando praticado no cumprimento de um dever, desde que ndo esteja

presente abuso ou desvio de finalidade na conduta do agente.**

Culpa exclusiva da vitima (ou fato exclusivo da vitima®’

) € a excludente que transfere
a responsabilidade pelo evento danoso ao proprio lesado, de modo que, por ser ele o causador
do resultado, resta rompido o nexo de causalidade que implicaria a responsabilizacdo do
aparente agente causador do dano.**®

A semelhanca da excludente anterior, o fato de terceiro caracteriza-se pela ocorréncia
de dano causado por pessoa diversa da vitima ou do aparente causador do dano, rompendo o
nexo de causalidade que levaria & responsabilizaco desse ltimo.3*

No tocante ao caso fortuito e a forca maior, tratados hodiernamente como sinénimos,
encontram-se descritos no art. 393 do Cdédigo Civil como sendo o fato necessario, cujos
efeitos ndo era possivel evitar ou impedir. A distingdo entre as duas figuras deixou de ter
relevancia, sendo para fins doutrinarios: enquanto o caso fortuito tem relacdo direta com
pessoa do devedor, a forca maior advém de acontecimento externo, sendo essa ultima,
portanto, uma excludente de maior eficacia.*** No caso fortuito, a imprevisibilidade é o

elemento indispensével; na forca maior, é a irresistibilidade.®*

$BSCHIMITT, 2010, p. 90.

%bid., p. 92.

33bid., p. 93.

$6STOCO, 2014, p. 284.
$'CAVALIERI FILHO, 2014, p. 68-69.
38SCHIMITT, op. cit., p. 94-95.
*¥9bid., p. 96.

¥RODRIGUES, 2002, p. 239.
$ICAVALIERI FILHO, 2014, p. 71.
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A clausula de ndo indenizar, como o proprio nome sugere, pode estar presente nas
relagbes contratuais, alterando o regramento geral sobre a assungéo de riscos. Trata-se de
excludente de uso limitado, pois vedada em determinadas relacdes juridicas, a exemplo dos
servicos de transporte remunerado ou das relacdes consumeristas.>*?

A inexigibilidade de conduta diversa caracteriza-se pela situagdo em que o agente é
posto em dilema no qual precisa optar pela conduta que gere o0 menor dano, orientada pela
nocdo de custo-beneficio. Trata-se da hipdtese em que todas as opcdes disponiveis ao agente
gerardo alguma espécie de dano, cabendo-lhe a escolha pela minimizacdo do resultado
negativo.

A prescricdo, tal como a decadéncia (e a preclusdo®®

), pretende conferir seguranga
juridica as relagcdes humanas frente a passagem do tempo. Embora cada qual das figuras tenha
seu proprio funcionamento, guardam identidade de prop6sito no que toca a intencao de limitar
o direito do interessado a certo periodo temporal. Destarte, embora indiscutivel a presenca
originalmente do dever de reparacao, o transcurso do tempo podera afastar o direito de obter a
responsabilizacdo do agente.

Portanto, analisadas superficialmente as excludentes, verifica-se que, acaso nao
afastada a culpa®** — em sentido amplo — da genitora que aponta o suposto pai em ac&o que
visa a obtencdo de alimentos, a regra geral de responsabilidade levara, inexoravelmente, a
conclusdo de que aquela devera responder pelo dano causado.

Apds a analise breve da longa lista de excludentes, uma, em especial, destaca-se pelo
seu alto potencial de aplicacdo a problematica posta, ja que uma gestante que se utilize das
disposicdes da lei de alimentos gravidicos estara agindo sob o amparo do exercicio regular de
direito.

Por 6bvio, contrapbe-se & nogdo de regularidade do exercicio do direito a evidéncia do
abuso. O abuso de direito vai de encontro a essa excludente, de modo que a gestante que tem
consciéncia do dano que estard causando a quem sabe ndo ser o verdadeiro pai poderia restar
impossibilitada de invocar a referida excludente, pois descaracterizada a nocdo de
regularidade do exercicio do direito. Por isso, e também para sondar a possibilidade de existir
um fundamento ainda mais adequado, o estudo do abuso de direito serd escopo dos proximos

topicos.

¥2STOCO, 2014, p. 278.

*31bid., p. 302-305..

#Rolf Madaleno destaca que “a responsabilidade civil no Direito de Familia também ¢ subjetiva, exige um juizo
de censura de agente capaz de entender o carater de sua conduta ilicita. E preciso demonstrar sua culpa [...]”
(MADALENO, Rolf. Repensando o Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p.
147.).
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4.3 O Abuso de Direito

Encontra-se o abuso de direito estabelecido no art. 187 do Cdédigo Civil, cujo teor
estabelece que “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.” Nessa esteira, 0 dever de reparacdo de danos deve recair ndo apenas sobre
aquele que age diametralmente em oposicao a lei, mas tambem sobre quem excede os limites
do seu direito e, com isso, vem a causar dano a alguém.

Embora ndo tenha sido no direito romano a origem do abuso de direito, Pontes de
Miranda lembra que, entre as normas daquele sistema, encontravam-se aquelas que levavam
em consideracdo a intencdo maliciosa do agente quando do exercicio do seu direito. Suscita
exemplo pratico de grande valor histdrico, que denota a concepc¢do intencionalista tipica do
abuso de direito posteriormente teorizado:

Diz-se na L. 1, § 12, D., de aqua et aquae pluviae arcendae, 39, 3
(Ulpiano): “Denique Marcellus scribit cum eo, qui in suo foldiens vicini fontem
avertit, nihil posse agi, nec de dolo actionem: et sane non debet habere, si non animo
vicino nocendi, sed suum meliorem faciendi id fecit”. O proprietario pode abrir
sulcos no seu prédio, prejudicando as fontes do vizinho, mas, se o faz para melhorar
0 seu e ndo com o animo de prejudicar o outro. Era, como se V&, o principio do
absolutismo juridico, com a excec&o restrita ao dano intencional .*** [sic]

Com raizes na idade média e com fundamento nos atos emulativos, assim entendidos
como aqueles praticados com o objetivo de prejudicar terceiros,**® o instituto passou por
longa evolucéo historica e debates acalorados na Franca no inicio do século passado, o que
repercutiu também no direito brasileiro.**’

Por aqui, 0 abuso de direito ndo veio construido sob a forma de um sistema, movendo-
se sobre a tradi¢do de fragmentagdes, em que, segundo Judith Martins-Costa, “as pegas do
mosaico vém da construgdo legislativa, doutrinéria e jurisprudencial até o final do século
XX".3*® Como salienta a autora, a expressa previsdo legal do instituto, na década de 1930, a

defesa doutrinaria a favor de sua aplicacédo e a edicdo de leis posteriores ndo foram fatores

¥>MIRANDA, 1984, p. 64.

¥FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. 13. ed. S&o Paulo: Atlas,
2015. v.1: Parte Geral e LINDB, p. 580.

*"MIRANDA, op. cit., p. 70-73.

“8MARTINS-COSTA, Judith. Os Avatares do Abuso do Direito e o Rumo Indicado Pela Boa-Fé. In:
TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito Civil Contemporaneo: Novos Problemas A Luz da Legalidade
Constitucional: Anais do Congresso Internacional de Direito Civil-Constitucional da Cidade do Rio de
Janeiro. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 59.
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fortes o bastante para evitar a negativa de vigéncia pelos tribunais no periodo, que sé veio a
ser aplicado nos meados do século XX em matéria locaticia — julgamentos, em sua maioria,
marcados pela exigéncia da malicia e da culpa como requisitos para a caracterizacdo do
abuso.3*

Apo6s a segunda metade do século XX, ocorreu expansdo horizontal do instituto,
deixando de ter aplicacdo exclusiva no Direito Civil. Essa expansdo, aprofundada na década
de 70, levou ao direito processual, ao societario, ao trabalhista, ao administrativo e ao penal a
aplicacdo do abuso de direito, embora ainda fortemente marcada pela exigéncia da culpa
grave ou do dolo. Somente na virada do século XXI, a jurisprudéncia comecou a acolher a
objetivacdo do abuso de direito, motivada pelas grandes mudancas no ordenamento juridico
nacional no periodo: Constituicdo Federal de 1988, inovacdes legislativas da década de 1990
— com especial atencdo ao advento do Cddigo de Defesa do Consumidor — e a atuacdo do
Superior Tribunal de Justica.®® Ainda assim, o Brasil estava engatinhando em relagdo a
matéria que, na préatica, era “comparativamente a outros paises, uma figura timida, ainda

.. . , L. 351
subjetivada e fundamentalmente assistematica”.

4.3.1 TEORIAS DO ABUSO DE DIREITO

O inicio da repressao do abuso de direito deu-se por meio da teoria da emulacdo, uma
teoria subjetivista segundo a qual so estaria caracterizado abuso se reunidos quatro requisitos:
(i) o exercicio de direito, (ii) a ocorréncia de dano, (iii) a auséncia de utilidade do ato
praticado e (iv) que houvesse exclusiva intencéo de causar um dano a outrem.**? Portanto, a
teoria da emulacdo conferia ao elemento subjetivo — a intencdo de causar o dano — papel
fundamental na caracterizagdo do abuso de direito, sem o qual inexistiria o dever de
reparagdo, afastando sua tipificacdo quando o agente estivesse imbuido de simples espirito
imprudente.

Ainda mais dificultoso seria o enquadramento da conduta do agente como abusiva em
decorréncia da necessaria presenca de outro requisito: a auséncia de utilidade do ato praticado
para seu autor. Vale dizer que o abuso de direito dependeria da constatagdo de que o agente

ndo teria nenhum proposito diverso da intencdo de prejudicar a vitima.

*9bid., p. 60-61.

*01bid., p. 64-67.

*1bid., p. 67.

$2THEODORO JUNIOR, 2005, p. 117.
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Invocando a teoria da emulacdo para a hipdtese do presente estudo, estaria
caracterizado o abuso de direito apenas se o exercicio do direito ao pedido de alimentos em
carater provisorio (causador do dano ao ilegitimo alimentante) viesse acompanhado de outros
dois requisitos cumulativamente: a inexisténcia de utilidade para o agente e o proposito
manifesto de causar dano ao destinatéario da obrigagao. Isso tornaria virtualmente impossivel a
caracterizacdo do abuso de direito, haja vista que mesmo que evidenciado o dolo da genitora
guardia ao requerer alimentos em carater provisorio em face de quem sabe nao ser o pai, 0
outro requisito jamais sera alcancado, pois sempre havera utilidade no ato praticado.

Entretanto, embora pacifico que o abuso de direito fosse fonte de obrigacdo de
indenizar, subsistiu discussdo doutrinaria®™® acerca da responsabilidade civil do agente: se
subjetiva, em que ha a intencdo maliciosa do agente; ou objetiva, caracterizada pelo resultado
danoso indesejavel eticamente.®*

Isso porqué, na alvorada do século XX, a teoria da emulacéo passou a ser questionada
por outra teoria, objetivista, que defendia a prescindibilidade da intencdo maliciosa do agente
para a configuracdo do abuso de direito, que poderia restar caracterizado objetivamente

1.3 Assim, ndo seria a

guando o ato praticado fosse contra sua destinacdo econdmica ou socia
flagrante vontade do agente de causar dano a outrem que caracterizaria 0 abuso de direito,
mas sim o uso desvirtuado do direito em questdo, notoriamente afastado de seu prop6sito
original. Pelo viés desta teoria, o abuso de direito é consequéncia do exercicio anormal do
direito e ndo leva em consideraco a intengéo do agente.®

Por essa linha, ndo apenas a genitora que ingressa em juizo com a intencdo de obter
vantagem indevida de quem sabe n&o ser o pai da crianga estaria incorrendo em abuso de
direito. Também a genitora que, temerariamente, realiza o pleito de alimentos em carater
provisorio daquele que ndo esta certa que seja o verdadeiro pai poderia estar abusando de seu
direito, prevalecida de situacdo juridicamente confortavel decorrente (i) da notoria celeridade
que o ordenamento confere ao pleito de alimentos em favor de incapaz e da gestante e (ii) da
seguranca de que eventual prejuizo advindo de sua irresponsavel conduta recaira sobre
terceiro. Ora, existindo divida acerca da paternidade, a postura prudente da genitora seria o

pedido de fixagcdo de alimentos apenas apds a confirmagdo da paternidade. Antes disso, 0

$3«Entre nossos autores, doutrinadores acatados se postaram nas fileiras de ambas as correntes formadas na
Europa: WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, CARVALHO SANTOS e CAIO MARIO DA SILVA
PEREIRA, v.g., adotam a concepcao objetiva. Ja CLOVIS BEVILAQUA, SILVIO RODRIGUES, ALVINO
LIMA e CARLOS ALBERTO BITTAR, entre outros, defendem a teoria subjetiva.” (THEODORO JUNIOR,
2005, p. 117-118.)

$THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 116.

*51bid., p. 118.

$8F1UZA, César. Direito Civil: Curso Completo. 17. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 339.
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pedido de alimentos em carater provisorio realizado em situacdo de incerteza, ainda que
deferido, € um risco que ndo deveria ser imposto a vitima do dano, a quem néo foi conferido o
direito de escolher correr o risco de promover demanda judicial temeraria.

Ndo é moralmente aceitavel que o prejuizo sofrido pelo ilegitimo devedor de
alimentos seja por ele arcado em definitivo quando evidente que o pedido fora promovido
pela imprudéncia da genitora guardid, que agiu com indiferenca diante da possibilidade de
estar causando injusto prejuizo de alguém.

Nessa seara, € razodvel que a escolha irresponsavel da genitora pelo pedido de
alimentos em carater provisorio, baseado em uma incerteza acerca da paternidade, possa ser
vista como abuso de direito. Nao pela intencdo deliberada de causar dano, mas pela conduta
temeraria. Embora o dolo direto possa ndo estar presente, o dolo eventual, sem ddvida,
apresenta-se na conduta. A genitora guardid ou gestante que age imbuida de divida dessa
natureza promove uma acéo de risco. Nada mais justo que o risco seja assumido pela prépria
agente e ndo pela vitima, a fim de ndo subverter a l6gica da responsabilidade civil que, em
termos gerais, busca atribuir ao causador do dano o dever de suporta-lo.

Além das aludidas teorias, uma terceira merece atencdo pela aceitacdo doutrinaria: a
teoria finalista, segundo a qual se verifica o abuso de direito quando detectado o conflito entre
a conduta do individuo e o fim a que visa a ordem juridica. Segundo César Filza, o art. 187

do Cédigo Civil é claramente inspirado pela teoria finalista,*’

uma teoria que leva em
consideracao, sobretudo, a boa-fé objetiva, tema a ser mais bem explorado oportunamente.

Até pouco tempo, havia forte corrente doutrinaria defendendo ter prevalecido a teoria
subjetivista em nosso ordenamento, conclusdo essa extraida da analise da sistemética do
proprio Cddigo. Como se depreende da leitura do titulo que versa sobre atos ilicitos, em um
primeiro momento, o Codigo estabelece no art. 186 o ato ilicito absoluto (integrado pelo
elemento subjetivo, a culpa) para sé entdo qualificar também como ato ilicito o abuso de
direito no artigo seguinte.**® Portanto, segundo defensores dessa corrente, uma leitura
sistematica conduziria a nog¢do de ser necessaria a culpa do agente ao causar dano a outrem
para o fim de caracterizacdo do abuso de direito.

No entanto, o tema nunca foi pacifico, pois nomes de peso esposam corrente que
dispensa a culpa, adotando o critério objetivo-finalistico.*®® Nessa senda, destaca-se a

percepcao de que o art. 187 realga que “o critério do abuso ndo reside no plano psicologico da

STEIUZA, 2014, p. 340.
$8THEODORO JUNIOR, 2005, p. 118.
$9VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Teoria Geral. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 627.
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culpabilidade, mas no desvio do direito de sua finalidade ou fung¢do social”’, nos moldes da

teoria objetiva finalista.*®°

As davidas sobre o tema acabaram sendo mitigadas com a edigdo
do enunciado n° 37, decorrente da I Jornada de Direito Civil, cujo teor esclarece que “a
responsabilidade civil decorrente do abuso de direito independe de culpa, e fundamenta-se
somente no critério objetivo-finalistico™. 3

Ademais, considerando que a auséncia de utilidade ao titular do direito ndo € requisito
para a caracterizacdo do abuso de direito, nos termos do art. 187 do Cdédigo Civil, até mesmo
a corrente doutrinaria que exige a presenca de culpa ainda autorizara o acolhimento de
raciocinio que leve a conclusdo de que bastara a intencdo de lesar outrem — somada a pratica
de direito e ao consequente dano — para que nasca o direito a reparacdo. Portanto, por
qualquer das correntes doutrinarias chega-se a constatacdo de ser inquestionavel a tipificacdo
do abuso de direito nesses moldes nos casos em que o dolo da gestante ou genitora estiver
presente, assim entendido como o caso em que ha certeza de que o demandado na agdo de
alimentos ndo é o verdadeiro pai.

E importante que n3o se perca de vista, no entanto, que o art. 187, ao tratar do tema,
ndo exige a intencdo do agente para a caracterizacdo do abuso de direito, bastando que o
titular do direito exceda manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes, segundo diccao literal do préprio dispositivo. O
art. 186, por sua vez, ndo exige a intencdo (dolo) do agente para a caracterizacdo do ato
ilicito; exige, isso sim, acdo ou omissdo voluntaria, por negligéncia ou imprudéncia, que viole
direito e cause dano a outrem. Portanto, mesmo a interpretacdo sistematica nao parece induzir
a inflexivel exigéncia da intencdo do agente para a caracterizacdo do abuso de direito,
bastando que esteja presente a culpa. Nesse sentido, é valiosa a licdo de Judith Costa-Martins

sobre o tema:

[...] o art. 187 — que trata, efetivamente, da ilicitude no modo de exercicio do direito
— ndo se limita a figura do abuso, ndo requer a intencdo emulativa e abarca (i) o
exercicio contraditério, quando desleal; (ii) o exercicio disfuncional (pois
divorciado da funcdo atribuida ao direito subjetivo, potestativo ou faculdade); e (iii)
0 exercicio desmesurado ou desmedido de direito subjetivo, potestativo ou
faculdade. **

$%0FARIAS; ROSENVALD,2015, p. 587.

1BRASIL. Conselho da Justica Federal. Enunciado 37. In: JORNADA DE DIREITO CIVIL, 1., 2002, Brasilia,
DF. Enuciados Aprovados.

%2MARTINS-COSTA, 2015, p. 612.
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Dai se extrai importante concluséo, no sentido de que o modo de exercicio do direito é
que culminara na caracterizagdo da ilicitude, ainda que a atuagdo do agente seja formalmente
adequada. Isso porqué, a despeito da existéncia do direito subjetivo, 0 modo de exercé-lo
revela-se contrario aos valores fundamentais do sistema juridico, o que ndo hd como ser
visualizado previamente pelo legislador — e, por conseguinte, invidvel a previsdo expressa

pela lei —, pois dependera da verificacio das circunstancias presentes no momento.*®®

4.3.2 A BOA-FE OBJETIVA

A expressdo “boa-fé” ¢ indubitavelmente aberta, passivel de preenchimento de acordo
com o contexto em que esta inserida. Havera um contetdo minimo, relacionado a nocdo de
honestidade, mas a sua delimitacdo precisa, invariavelmente, guardara relacdo de dependéncia
com os fatores contextuais de determinado meio e apresentara diferentes fei¢ces a depender
do campo do direito em que atue.>**

A boa-fé objetiva, caracterizada pela ética que deve permear as relac@es juridicas e
sociais, impositiva também as relacdes familiares,*®® é um estandarte ao legislador quando da
edicdo da norma e atua como uma bussola para o operador da lei diante das inimeras
situacOes de incerteza suscitada pelas lacunas ou obscuridades da norma. Distingue-se a boa-
fé objetiva da boa-fé subjetiva — também chamada boa-fé psicoldgica — por essa guardar
relacdo com o estado psicoldgico do agente, enguanto aquela estabelece uma nocdo de
probidade. Em outras palavras, a boa-fé subjetiva é verificada pela consciéncia (ou crenca) do
agente de que sua acdo ou omissdo poderd ou ndo lesar direitos ou interesses alheios, o que
ndo se confunde com a nocéo geral de lisura que se estampa pela boa-fé objetiva,®*® que figura
como um principio norteador das relacdes juridicas.

Inspirado pelos direitos alemao e portugués, Couto e Silva incumbiu-se na década de

60 da tarefa de inserir no ordenamento patrio a distin¢do entre boa-fé subjetiva e boa-fé

%3)bid., p. 612-613.

®*MARTINS-COSTA, Judith. Os Campos Normativos da Boa-Fé Objetiva: As Trés Perspectivas do Direito
Privado Brasileiro. In: JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio; CARBONE, Paolo (coord.). Principios do
Novo Cadigo Civil Brasileiro e Outros Temas: Homenagem a Tullio Ascarelli. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2010, p. 394-395.

%GURGEL, Fernanda Pessanha do Amaral. Direito de Familia e o Principio da Boa-Fé Obijetiva. Curitiba:
Jurud, 2009. p. 154-155.

%6MARTINS-COSTA, Judith. Os Avatares do Abuso do Direito e o Rumo Indicado Pela Boa-Fé. In:
TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito Civil Contemporaneo: Novos Problemas A Luz da Legalidade
Constitucional: Anais do Congresso Internacional de Direito Civil-Constitucional da Cidade do Rio de
Janeiro. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 81.
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objetiva,®®’ periodo em que j& fazia parte da tradicdo juridica local a nogdo de boa-fé no
sentido subjetivo, mas ndo figurava como um principio norteador da conduta esperada dos
agentes, caracteristica essa propria do viés objetivo.

Entretanto, foi ao final da década de 80 que a boa-fé objetiva ganhou posicdo de
destaque, haja vista que, com o nascimento da Constituicdo Federal de 1988, promoveu-se a
edicdo do Codigo de Defesa do Consumidor em 1990, diploma que estabeleceu a boa-fé como
um dos principios da Politica Nacional das Relacdes de Consumo e como critério para
verificacdo de abuso em clausulas contratuais,®® disposicdes essas, respectivamente,
presentes no art. 4°, inciso 111,°**° e art. 51, inciso IV.*"

No que toca ao tema central do presente trabalho e, mais especificamente, ao abuso de
direito, ponto a ser levado em consideracdo € que, ao tratar do dever de indenizar, o art. 927
do Cédigo Civil®™ faz expressa alusdo a aplicacdo do art. 187 como uma das fontes de
concepcédo da nocdo do ato ilicito. Esse dispositivo, por sua vez, tem na contrariedade & boa-fé
um dos trés possiveis fundamentos para caracterizacdo da ilicitude. A boa-fé funciona nesse

contexto como critério para apurar o dever geral de ndo lesar na responsabilidade civil®’ e

figura, na verdade, como “epicentro fundante do abuso de direito”.*"
Pertinente é a observacdo de Judith Martins-Costa quando suscita as trés balizas da
licitude do exercicio de direito previstas pelo art. 187 (bons costumes, boa-fé e finalidade

econdmica ou social do direito), ponderando que, dentre elas, a que apresenta maior potencial

®"MARTINS-COSTA, Judith. Os Campos Normativos da Boa-Fé Objetiva: as Trés Perspectivas do Direito
Privado Brasileiro. In: JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio; CARBONE, Paolo (coord.). Principios do
Novo Cddigo Civil Brasileiro e Outros Temas: Homenagem a Tullio Ascarelli. 2. ed. So Paulo: Quartier
Latin, 2010. p. 394-395.

%%81bid., p. 397-398.

%9Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das rela¢es de consumo, atendidos
0s seguintes principios:

[...]

Il - harmonizacéo dos interesses dos participantes das rela¢cdes de consumo e compatibilizacdo da protecdo
do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnolégico, de modo a viabilizar os
principios nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo Federal), sempre com base na
boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores; (BRASIL. Lei n° 8.078 [CDC], de 11 de
setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias. Diario Oficial da
Uni&o, Poder Executivo, Brasilia, DF, 11 set. 1990.).

¥0Art. 51. Sao nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos

e servigos que:

[...]

IV - estabelecam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem
exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade; (Ibidem).

SUArt. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a reparé-lo.
(BRASIL, 2002 [CC]).

2MARTINS-COSTA, op. cit., p. 419.

SBEIUZA, 2014., p. 341.
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de efetivo controle das condutas abusivas é a boa-fé objetiva.*™

O dispositivo em questédo foi
editado sob significativa influéncia do direito portugués (art. 334 do Cédigo Civil), que, por
sua vez, inspirou-se no art. 251 do Cédigo Civil grego, no qual as trés balizas ja existiam com
teor praticamente idéntico. Essa Ultima codificacdo também resultou da combinacdo da
legislacdo e da doutrina de outros sistemas europeus.®”

Inegavelmente, o ordenamento brasileiro — assim como boa parte dos ordenamentos
estrangeiros ocidentais, a exemplo dos direitos aleméo, suico, portugués, austriaco, argentino,
francés, espanhol e belga®® — confere ao principio da boa-fé posicdo de grande importancia,
inspirando a edicdo da legislacdo e o combate a figura do abuso de direito.

A boa-fé objetiva desempenha, nesse particular, trés papéis importantes, pois atua
concomitantemente como “(i) fonte de deveres de conduta (deveres de prestagdo e deveres de
protecdo) no terreno obrigacional; (ii) canone para a interpretacdo dos negdécios juridicos; e
(iii) baliza para a averiguagdo da licitude no modo de exercicio de direitos, vedando, por
exemplo, o comportamento contraditério ou desleal.” >’ E, por certo, a boa-fé é também
exigivel nas relaces préprias do direito de familia. *"®

A intencdo de prejudicar (emulacdo), embora tenha inspirado a criacdo do instituto,
cedeu espaco, modernamente, a outro critério para averiguacdo da ocorréncia de abuso de
direito: a finalidade da norma.*” Diante desse quadro, é impraticavel a defesa de que ndo hé
abuso de direito por parte da genitora ou gestante que adota postura temeraria ao pleitear
alimentos em carater provisorio em face de quem tem consciéncia que pode ndo ser o pai.
Nessa hipotese, € notoria a ofensa as bases axiomaticas do ordenamento juridico, pois a
requerente arrisca-se em uma aventura judicial que pode culminar em prejuizo de quem néo
detém a obrigacdo alimentar. A conduta, nesse caso, assemelha-se a figura do dolo eventual
presente no direito penal, em que o agente age com indiferenca ao resultado, distorcendo a
finalidade do direito invocado e assumindo 0s riscos das consequéncias.

E, se ndo had como afastar o abuso de direito nessas condi¢gdes, com ainda mais
assertividade estard presente na hipdtese de a genitora guardid utilizar-se do eficiente
expediente judicial para obtencdo de alimentos em carater provisorio com o flagrante intuito

de lesar terceiro que sabe ndo ser o genitor.

S“MARTINS-COSTA, 2008, p. 76.

\bid., p. 77.

$*THEODORO JUNIOR, 2005, p. 114-115.

"MARTINS-COSTA, op. cit., p. 81.

8 MARTINS-COSTA, 2015, p. 277-281.

¥GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. 8. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2006. v. 1: Parte Geral. p. 447.
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Nesse particular, € oportuna a distin¢do entre abuso de direito e exercicio inadmissivel
de posic¢do juridica, considerando que essa ultima figura “prescinde da culpa como elemento
do suporte fatico da regra”.®®® Portanto, 0 exercicio inadmissivel de posicdo juridica
independe da culpa imputavel a alguém, bastando para a sua caracterizagdo que a conduta
esteja em contradicdo ao Direito. Segundo essa logica, é possivel concluir que o art. 187 do
Caodigo Civil ndo versa propriamente sobre o abuso de direito, tratando-se, em verdade, de
norma que veda o exercicio inadmissivel de posicao juridica, sem perquirir a culpa do agente
e, acima de tudo, rompendo com o vinculo normalmente estabelecido entre ilicitude e culpa —
visto que essa é um dos elementos do ilicito.®*

Por esse caminho, a conclusdo a que se chegara € que o abuso de direito se desvela
meio adequado para a caracterizacdo da conduta ilicita da genitora ou gestante que pleiteia
alimentos imprudentemente, abusando de sua posicao juridica no exercicio de um direito, pois
age com indiferenca ao dever de ndo lesar, sob o conforto de estar supostamente amparada
por um direito. Exerce, neste caso, o direito de forma abusiva, autorizando o enquadramento
da conduta na previsdo do art. 187 do Cédigo Civil.

Destarte, inarredavel a concluséo de ser o abuso de direito fundamento adequado para
amparar a pretensdo do genitor aparente em face da gestante ou genitora guardia que excede,
manifestamente, o exercicio de seu direito, pois, ao adotar conduta de risco com pleito
temeréario — sendo doloso —, desvirtua o proposito da norma sobre a qual se ampara.

Com isso, sera irrelevante a boa-fé para fins de caracterizacdo do abuso de direito,
embora ainda va ser determinante para o ndo afastamento da caracteristica da irrepetibilidade.
Vale dizer que, em ultima analise, a irrepetibilidade ainda sera um Obice a ser observado
quando houver boa-fé no pleito alimentar. Entretanto, diante da responsabilidade objetiva
decorrente da aplicacdo da teoria finalista no abuso de direito, o énus da prova da boa-fé

imcumbird & parte demandada na acéo de reparacao de danos.
4.4 Responsabilidade Civil Objetiva
Interessantissima para o tema em desenvolvimento foi a inovacéao trazida pelo novel

Caodigo de Processo Civil, em seu art. 302, que prevé hipoteses de condenacgéo a reparacdo de

danos, nos préprios autos, do autor que obteve no curso do processo concessdo de tutela

$¥OMARTINS-COSTA, 2010, p. 414.
81bid., p. 416.
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provisoria que veio a ser revogada.®® Trata-se de dispositivo aplicavel & generalidade das
tutelas provisdrias de urgéncia, o que ndo exclui os alimentos provisérios ou gravidicos.

Sem duvida, isso facilita sobremaneira a reversdo da injustica perpetrada em caso de
imposicdo judicial errbnea de alimentos provisorios ou gravidicos, haja vista que a legislacéo
processual prevé duas hipoteses que autorizam a reparacdo do dano: a sentenca desfavoravel
(inciso 1) e a cessdo da eficacia da medida (inciso Il1).

Todavia, ainda paira davida acerca da modalidade de responsabilidade civil, visto que
a doutrina se divide em pelo menos duas correntes: uma defendendo que todas as situacdes
arroladas pelo art. 302 conduzem a responsabilidade civil objetiva, e outra invocando também
a responsabilidade subjetiva, o que leva a discussao acerca da culpa. Em relagdo a essa ultima
corrente, entende Elpidio Donizetti que, nos casos dos incisos | e 1V do art. 302, devera ser
produzida prova de que o autor agiu com dolo ou culpa. Em relagéo aos outros dois incisos, o
autor adere & defesa da responsabilidade civil objetiva. **

Procedendo-se a uma superficial analise do dispositivo em comento, a percepgcao que
se extrai € que buscou o legislador imputar ao requerente a responsabilidade pelo risco da
execucdo, o que, naturalmente, suscita a responsabilidade civil objetiva,®®* quadro bastante
razoavel diante da necessidade de confirmacdo da ocorréncia de dano ao réu pela execuc¢do da
medida. Nesse sentido, defende Humberto Theodoro Junior que a responsabilidade civil sera
puramente objetiva, pois ndo se exige a comprovacdo de culpa entre os requisitos para a
reparacao, assim entendidos como sendo: (i) a lesdo do requerido, (ii) a frustracdo da medida
e (iii) 0 nexo de causalidade entre a medida e o dano.®

Ademais, ha de ser levado em consideracdo também nessa analise o fato de que h4, na
execucdo da tutela proviséria, indubitavelmente, a presenca do risco-proveito,®® haja vista
gue o beneficiario da medida tem prévia consciéncia de que assume o risco pelos potenciais

danos causados com a execugdo da medida em vista ao proveito que ela conferird.

82Art. 302. Independentemente da reparagdo por dano processual, a parte responde pelo prejuizo que a
efetivagdo da tutela de urgéncia causar a parte adversa, se:
I - a sentenca lhe for desfavoravel;
Il - obtida liminarmente a tutela em carater antecedente, ndo fornecer os meios necessarios para a citacdo do
requerido no prazo de 5 (cinco) dias;
111 - ocorrer a cessacdo da eficacia da medida em qualquer hipdtese legal;
IV - 0 juiz acolher a alegacéo de decadéncia ou prescri¢do da pretensdo do autor.
Paragrafo Unico. A indenizacdo sera liquidada nos autos em que a medida tiver sido concedida, sempre que
possivel. (BRASIL, 2015 [CPC]).
3DONIZETT], Elpidio. Curso Didatico de Direito Processual Civil. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 495.
%{MONTENEGRO FILHO, Misael. Curso de Direito Processual Civil. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 503.
$THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 56. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
v. 1. p. 680.
$NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de Direito Processual Civil. 8. ed. Salvador: Jus Podivm,
2016. p. 839-840.
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Também a interpretagdo sistematica da norma processual e da norma civil reforca a
corrente que defende tratar-se de responsabilidade objetiva, pois o paragrafo Unico do art. 927
do Cddigo Civil prevé que haverd o dever de reparacdo, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei. O art. 302 do Codigo de Processo Civil, por sua vez, estabelece o
dever de reparacdo sem fazer mencdo a necessidade de provar a culpa do requerente que
assumiu o risco da execuc¢do da medida.

Embora ainda seja terreno pouco explorado devido a pouca idade do novo cédigo de
processo — 0 que suscita muitas davidas, especialmente quando grandes processualistas ainda
ndo chegaram a um consenso —, a hipdtese ndo deve ser descartada. Mesmo que incerta a
modalidade de responsabilidade civil a que alude o art. 302 do Cddigo de Processo Civil,
certo € que o dispositivo em guestdo tem grande potencial para atender a demanda criada pelo
problema de pesquisa aqui trabalhado.

Ademais, ainda que a problemaética posta diga respeito a obrigacdo com peculiaridades
que escapam as regras gerais do direito civil, mormente no que se refere a irrepetibilidade da
verba alimentar, isso ndo é obstaculo maior para a aplicacdo do art. 302 do cddigo de processo
do que seria para a adocdo de qualquer outra solu¢do construida com base exclusiva na
legislacdo civil. Vale dizer que, para que se cogite qualquer modalidade de reparacdo, é
imperioso que antes reste flexibilizada a caracteristica da irrepetibilidade; superado esse
ponto, a solucdo proposta pela lei processual tera plena aplicabilidade.

Destarte, considerando os argumentos elencados, que apontam para uma provavel
responsabilidade civil objetiva na aplicacdo do art. 302 do Cédigo de Processo Civil, conclui-
se que o inciso | sera fundamento habil a autorizar a reparacdo, nos mesmos autos, do pai
aparente que suporta 0 pagamento de alimentos provisorios ou gravidicos em demanda que
vem, ao final, a rechacar a paternidade. Trata-se de fundamento que conduz a solu¢do muito
mais efetiva e célere do que os demais versados neste capitulo, os quais dependerdo de

demanda autdbnoma.

4.5 Alimentos Gravidicos: Excecdo A Regra da Irrepetibilidade

Quando a acdo de reparacdo de danos diz respeito ao pagamento de alimentos a
crianca, ndo ha propriamente repeticdo dos valores recebidos em face da genitora, haja vista
que € requisito da repeticdo a identidade dos sujeitos. Portanto, tendo sido pagos os alimentos
a crianca e demandado o reembolso a genitora, ndo se configura a repeticao.
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Todavia, em se tratando de alimentos gravidicos, a beneficidria da verba alimentar
fixada judicialmente é a prépria genitora, pois, ainda que aja em proveito do nascituro,
somente quando do nascimento com vida é que o filho seré titular do direito a percepc¢édo de

alimentos®®’

— ndo mais gravidicos. Portanto, a reparacdo do prejuizo sofrido com o
pagamento de alimentos gravidicos volta a esbarrar na caracteristica da irrepetibilidade dos
alimentos.

E nesse contexto que se revela de grande valor a defesa doutrinaria em favor da
relativizacdo da irrepetibilidade quando isso vier a caracterizar o0 enriquecimento sem causa
do alimentando maior e capaz, sob pena de acabar o ordenamento juridico pactuando com
situacdes de flagrante e maldoso artificio empregado pelo pseudocredor.®

Na redacdo original do projeto de lei, o art. 10 previa que “em caso de resultado
negativo do exame pericial de paternidade, o autor responderd, objetivamente, pelos danos
materiais ¢ morais causados ao réu”. O paragrafo Unico complementava, dispondo sobre a
liquidacao da indenizagdo: “a indenizagdo sera liquidada nos proprios autos”.

As razdes de veto indicam gue a norma proposta tinha o potencial de inibir a gestante
necessitada e atentava contra o livre exercicio do direito de acdo ao prever a responsabilidade

objetiva em caso de improcedéncia da acdo. A redacdo do veto € clara:

[...] trata-se de norma intimidadora, pois cria hipdtese de responsabilidade objetiva
pelo simples fato de se ingressar em juizo e ndo obter éxito. O dispositivo pressupbe
que o simples exercicio do direito de a¢do 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 agdo.

Por isso, é defensavel entendimento no sentido de ser vidvel a apuracdo da
responsabilidade subjetiva da autora da acdo, sob pena de caracterizacdo de manifesta
injustica ao chancelar eventuais abusos por parte da mulher que indica erroneamente o

genitor.*®

%'EXECUCAO DE ALIMENTOS GRAVIDICOS. EXTINCAO DO PROCESSO. LEGITIMIDADE ATIVA
DO NASCIDO. TITULO EXECUTIVO. ACORDO JUDICIAL. ART. 6°, PARAGRAFO UNICO, LEI
11.804/08. | - NOS TERMOS DO PARAGRAFO UNICO DO ART. 6° DA LEI 11.804/08, OS
ALIMENTOS GRAVIDICOS, INICIALMENTE REQUERIDOS PELA GENITORA, SAO
CONVERTIDOS EM PENSAO ALIMENTICIA EM FAVOR DO NASCIDO, QUE PASSA A SER O
TITULAR DO DIREITO AOS ALIMENTOS. Il - O NASCIDO, PORTANTO, TEM LEGITIMIDADE
ATIVA, REPRESENTADO POR SUA MAE, PARA A JUIZAR EXECUCAO, CUJO TITULO
EXECUTIVO E O ACORDO JUDICIAL HOMOLOGADO. IIl - APELACAO PROVIDA. (BRASIL.
Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios. Apelagdo n°® 61222420098070008 DF 0006122-
24.2009.807.0008. Relatora: Vera Andrighi, Brasilia, DF, 13 de janeiro de 2010. Diario de Justica
Eletrénico, 08 mar. 2010. p. 146)

$¥8MADALENO, 2013, p. 570.

IMADALENO, 2013, p. 922-923.
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Alids, as razbes de veto trazem informacdo de grande valor, haja vista que o
fundamento central aponta para a responsabilidade objetiva como o fator determinante para
veta-lo. Consoante sucinta redacdo das razdes, a necessidade de vetar o artigo em comento
surgiu da concepcdo de que a responsabilidade objetiva do autor atenta contra o livre
exercicio do direito de acdo. Portanto, considerando que o fundamento central do veto foi a
presenca da responsabilidade objetiva, que induz a responsabilizacdo a despeito da presenca
de culpa da autora, é plausivel a cogitacdo de que inexistiria veto se a previsdo fosse de
responsabilidade subjetiva. Isso porqué, sendo subjetiva a responsabilidade, inexistiria
qualquer atentado ao direito de acdo da autora, haja vista que apenas nos casos em que
houvesse a comprovacdo da culpa daquela é que se verificaria o dever de indenizacdo ao
terceiro lesado. Ou seja, a redacdo original previa a possibilidade de reparacdo de danos
causados a terceiros pela autora da acdo, e 0 veto ndo teve como fundamento a
impossibilidade de reparacdo desses danos pela autora, mas tdo somente a inviabilidade de
adocdo da responsabilidade objetiva da requerente.

Disso se extrai valiosissima conclusao: o art. 10 da lei de alimentos gravidicos previa
excecao expressa a irrepetibilidade, caracteristica essa que ndo foi invocada como fundamento
do veto, o que denota que ndo houve, por ocasido da edicdo da lei, a intencdo de blindar a
autora da acao perante o dever de reparar danos advindos de sua conduta.

Alias, o entendimento de que persiste a responsabilidade civil subjetiva da genitora
nesta hip6tese é, sem davida, razoavel, uma digna excecéo a irrepetibilidade dos alimentos,®
posicdo essa adotada por Regina Beatriz Tavares da Silva.*** Segundo a autora, a requerente
dos alimentos gravidicos responderd quando "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 ac&o."*%

Portanto, seja pela forte posicdo doutrinaria defendendo a relativizacdo da
irrepetibilidade em casos como o do locupletamento indevido, seja pelos proprios indicios
detectados no art. 10 do projeto da lei de alimentos gravidicos, bem como as razdes do
respectivo veto, soa absurda a prote¢édo absoluta da autora.

A reflexdo sobre a questdo é oportuna, considerando que, até o presente momento, ndo
ha julgados conhecidos no pais acerca do tema, 0 que denota inexisténcia de posicionamento

firmado pela jurisprudéncia. No entanto, a possibilidade de condenacéo a reparacdo por danos

SOALMEIDA, 2015, p. 100.
SITAVARES DA SILVA, Regina Beatriz. Alimentos Gravidicos. [20--?].
392 1h;

Ibid.
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materiais decorrentes da falsa imputacdo de paternidade ndo € tema inédito na
jurisprudéncia.®®

A irrepetibilidade é caracteristica que busca proteger o mais importante bem juridico:
a vida. Entretanto, ndo pode se tornar instrumento de locupletamento indevido, fruto da
imprudéncia ou malicia do pedido de alimentos gravidicos em face de pessoa que a autora

tinha ciéncia que poderia ndo ser o verdadeiro genitor.

S¥INDENIZACAO. UNIAO ESTAVEL. FALSA PATERNIDADE BIOLOGICA. DANO MATERIAL.
ALUGUEL E CONDOMINIO DA MORADIA DO CASAL. PLANOS DE SAUDE. MENSALIDADE
ESCOLAR. DESPESAS MEDICAS. MOVEIS INFANTIS. EXAME DE DNA. HONORARIOS DE
ADVOGADO. DANO MORAL. DEVER DE LEALDADE E RESPEITO NA UNIAO ESTAVEL.
VIOLACAO A DIREITO DE PERSONALIDADE. (BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos
Territorios. Apelacao Civel n° 20120110337228. Relator: Vera Andrighi. Brasilia, DF. Diario da Justiga, 31
maio 2012.).
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5 CONCLUSAO

O estudo aqui materializado trouxe como proposta a apresentacdo de solugédo para a
hipdtese de prejuizo sofrido ao pai aparente que, indevidamente, vem a ser compelido ao
pagamento de alimentos. Trata-se de risco gerado pela necessidade de efetividade no
procedimento judicial que tem por objeto pretenséo alimentar, consequéncia da importancia
da verba em questdo, destinada a mantenca do necessitado. Entretanto, por ser a efetividade
um valor que guarda intima relacdo com a celeridade, acaba por sacrificar parte da seguranca,
abrindo margem maior para potencial injustica em face do demandado.

A injustica perpetrada nesses casos é agravada por dois fatores: de um lado, a presenca
da irrepetibilidade dos alimentos, caracteristica que veda a restituicdo do que fora
indevidamente pago; e, de outro, a virtual impossibilidade de o inconformado destinatario da
obrigacdo resistir ao seu cumprimento, haja vista que muitas sdo as medidas a disposicdo do
alimentando para viabilizar a efetiva obtencdo da verba alimentar.

De longa, data a hipotese ventilada pode vir a se confirmar, na pratica, em nosso
ordenamento, mas, com o advento da lei de alimentos gravidicos, o risco tornou-se ainda
maior, haja vista que a lei autoriza a fixacdo de alimentos com base em indicios e mesmo
diante da impossibilidade de confirmacdo por exame genético.

Frente a essa hipOtese, desenvolveu-se a pesquisa, dividida em trés capitulos: o
primeiro destinado a compreensdo da obrigacdo alimentar; o segundo apresentando uma
solucdo justa e definitiva em face do pai biologico; e o terceiro apresentando solucGes
subsidiarias para atender aos casos em que se mostrar impossivel a solucdo proposta pelo
capitulo anterior.

A exploracdo do primeiro capitulo buscou compreender o funcionamento do dever
alimentar no ordenamento patrio, a comecar pela origem e evolugdo histérica, buscando os
registros dessa obrigacao desde o direito romano.

O segundo aspecto tratado no capitulo foi a longa lista de caracteristicas da obrigacao
alimentar, dentre as quais mereceu maior atencdo a irrepetibilidade, por sua significativa
relevancia para a problematica posta.

As diversas classificagfes dos alimentos, mais especificamente quanto a finalidade, a
natureza, a causa juridica, ao tempo e a modalidade também foram objeto de topico proprio,
prestando-se a identificar quais classes estariam sujeitas ao problema de pesquisa.

No tocante aos pressupostos, sem deixar de reconhecer a importancia do trinémio

necessidade-possibilidade-proporcionalidade, pretendeu-se fixar o foco sobre a necessaria
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existéncia do vinculo familiar, por se tratar de pressuposto inarreddvel para a imposicao de
alimentos legitimos, que, acaso afastado, implicara conclusdo de encontrar-se a obrigacdo a
margem da lei.

Também a presuncdo de paternidade foi instituto que mereceu atencdo, devido ao
potencial de conduzir & problemética posta, em virtude de impor ao marido da mulher gravida
— ndo necessariamente o verdadeiro pai —, 0 dever alimentar decorrente da presuncédo
estabelecida pela lei.

Nesse ponto do capitulo, fez-se abordagem a lei de alimentos gravidicos, com especial
enfoque aos aspectos de maior relevancia ao tema, assim resumidos como a inseguranga
gerada pela busca de efetividade positivada no art. 6° da lei, que confere a possibilidade de
fixacdo de alimentos com base em indicios, cujo valor observara, segundo a lei, o binbmio
necessidade-possibilidade.

O primeiro capitulo foi encerrado com topico abordando o inicio do problema,
instaurado quando a negativa da paternidade vem a ser confirmada ap6s os alimentos fixados
judicialmente ja terem sido pagos contra a vontade do devedor injusticado. Entraram aqui
todas as possibilidades: alimentos definitivos ou provisérios, incluindo os gravidicos.

Diante do problema apresentado ao final do primeiro capitulo, tem inicio a busca por
uma solucdo adequada, que € justamente o que propde o segundo capitulo. Este principia
expondo a necessidade de contornar o 6bice da irrepetibilidade, bem como demonstrando a
guase inexistente atencdo da doutrina tradicional ao problema.

A despeito da auséncia de solucdo proposta pelos autores de renome, é intuitivo
concluir que ndo é aceitavel como resposta a ideia de que se esteja diante de injustica
inexoravel, especialmente porqué, se aquele que pagou os alimentos o fez porque
supostamente era o0 pai, certo é que a obrigagdo em questdo deve recair sobre o pai
(verdadeiro) em primeiro lugar.

Entretanto, o pai verdadeiro pode ser desconhecedor da situacdo e, como tal, ndo se
encontra imbuido de culpa. Isso ndo devera ser, ainda assim, motivo para se lhe afastar o
dever de sustento do filho. Pela mesma razdo, ndo deve ser fundamento para afastar o dever
de reparar aquele que em seu lugar — e possivelmente contra a vontade — sustentou o seu filho.

Por conta disso, o fundamento juridico buscado para atribuir ao verdadeiro pai o dever
de reparacdo deveria prescindir de culpa, restando, assim, duas possibilidades: a
responsabilidade civil objetiva ou enriquecimento sem causa.

A primeira hipétese, segundo o art. 927 do Cddigo Civil, aponta que ha duas situacdes

possiveis para incidéncia da responsabilidade civil objetiva: a existéncia de expressa previsao
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legal ou a atividade de risco praticada pelo agente. No tocante a existéncia expressa de
previsdo legal, verificou-se que, muito embora varios dispositivos legais tangenciem a
matéria, a exemplo dos artigos 305, 871 e 934 do Cddigo Civil, nenhum deles efetivamente
estipula hipotese de responsabilidade civil objetiva. Em relacdo a atividade de risco, fez-se
necessaria a compreensdo das teorias do risco, em especial do risco-proveito e do risco criado,
ambas com potencial de aplica¢do diante do caso em estudo. Entretanto, o raciocinio revelou
fragilidades, especialmente no tocante a nocdo de atividade, que conduz a ideia de
habitualidade da prética pelo agente, situacdo essa que ndo se coaduna com a problematica.

Assim, foi descartada a hip6tese de adogdo da responsabilidade civil objetiva, restando
pendente entdo verificar se 0 enriquecimento sem causa prestar-se-ia a fundamentar a solugéo.
O estudo desse instituto incluiu a evolucdo histérica e os requisitos da acdo in rem verso.
Nessa etapa, foi possivel verificar que € no enriquecimento sem causa gque se encontra o
fundamento para a solucéo proposta pelo capitulo, haja vista que estdo presentes todos 0s seus
requisitos: o aumento patrimonial, o enriquecimento a custa de outrem e a auséncia de justa
causa.

Por fim, embora identificada a solucdo ideal para a questdo, dois obstaculos foram
visualizados como capazes de conturbar o caminho proposto. O primeiro deles diz respeito a
verificacdo de descompasso entre o poder aquisitivo do pai aparente e o do pai verdadeiro,
culminando em situagdo problemética: o valor dos alimentos fixados contra o pai aparente é
superior aquele que teria sido fixado em face do pai verdadeiro, em observancia ao trinémio
necessidade-possibilidade-proporcionalidade. O problema, no entanto, resolve-se pela propria
regra de reparacdo presente do enriquecimento sem causa: 0 montante a ser reparado nédo
poderd ser superior ao efetivo enriquecimento ou empobrecimento; vale dizer, o genitor
verdadeiro s6 estara obrigado a reparar até o que efetivamente experimentou de
enriquecimento, ou seja, até o valor do beneficio econdmico obtido.

O segundo obice identificado ao final do capitulo diz respeito a situacdo ndo tao
incomum no cenario nacional: o desconhecimento do pai verdadeiro. Esse problema é
precisamente o0 ponto de partida para o terceiro e ultimo capitulo, no qual sdo buscadas
solucBes subsidiarias para a reparacao do pai aparente que sofreu a lesao.

Destarte, busca o terceiro capitulo apresentar resposta acaso impossivel a aplicacdo da
solugé@o proposta no capitulo anterior. O quadro pratico pode ocorrer quando a genitora por
malicia ou simples imprudéncia indica o pai errado em juizo. Neste caso, a conduta da

genitora, salvo prova em contrario, serd culposa. Assim, quatro possiveis fundamentos podem
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sustentar o dever de reparacdo por parte da genitora ao lesado: o enriquecimento sem causa, 0
abuso de direito e a responsabilidade civil subjetiva ou objetiva pelo dano causado.

No que diz respeito ao enriquecimento sem causa, trata-se de solucdo que poderia
fundamentar a pretensdo do lesado, pois a mae solteira que desconhece o pai ndo tem o direito
de exigir de qualquer pessoa — sem relacdo de parentesco com o filho — que pague alimentos.
Nesse triste quadro, o sustento do rebento serd um fardo solitario da mée. Por conta disso, é
evidente que, se deixar de arcar com parte do sustento em decorréncia da injusta imposicao da
obrigacdo a terceiro, estara a genitora experimentando enriquecimento sem causa. Entretanto,
embora inexista, em uma analise inicial, ébice a aplicacdo do instituto, é forcoso reconhecer
que sO se cogitara sua utilizacdo se inexistente outra solugcdo mais apropriada, o que levou a
analise das outras hipoteses.

Assim, procedeu-se a analise da responsabilidade civil subjetiva, decorrente da pratica
do ato ilicito absoluto. Para tanto, foram estudados os requisitos objetivos e subjetivos do ato
ilicito, bem como do dano passivel de reparacdo. O ponto demandou aprofundamento do
estudo das teorias do nexo causal, com especial enfoque nas teorias da equivaléncia dos
antecedentes, da causalidade adequada e do dano direto e imediato, resultando ao final, em
demonstracdo de que ha, na conduta da mée, o nexo de causalidade necessario a imputacdo de
responsabilidade. Em que pese presentes 0s requisitos para a imputacdo de responsabilidade
civil da genitora, ndo se olvidou da possivel existéncia de eventual excludente de
responsabilidade, o que motivou também a abordagem sucinta do amplo rol de excludentes.
Nesse ponto, percebeu-se que apenas o exercicio regular de direito, quando nédo eivado pelo
abuso, poderia vir a ser argumento a ser utilizado na defesa da genitora.

A terceira hipdtese de fundamento abordada foi o abuso de direito. Estudadas as
teorias subjetiva, objetiva e finalista, verificou-se que o entendimento majoritario da doutrina
nacional se fixou no sentido de ter sido o art. 187 inspirado pela teoria finalista, orientada pela
boa-fé objetiva. Isso permitiu concluir que a genitora guardid ou gestante que promove pedido
de alimentos temerario incorre em abuso de direito, pois desvirtua a finalidade da norma em
questao.

Como ultima hipotese de responsabilizagdo da genitora guardid ou gestante, a melhor
solugéo encontrada no tocante aos alimentos fixados em carater provisorio foi aquela trazida
pelo recente Codigo de Processo Civil, que estabelece o dever de reparacdo de danos causados
ao réu da demanda em que tenha sido concedida a tutela provisoria ndo confirmada pela
sentenga. A solucdo tem dupla carga de efetividade, pois a reparacdo é fixada nos proprios

autos, e a responsabilidade civil é objetiva.
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Diversamente da solucéo encontrada no capitulo que buscou a solucdo primaria, assim
entendida como a reparagdo de danos pelo genitor biolégico, em que apenas um fundamento é
capaz de sustentar o pleito do pai aparente lesado, o capitulo voltado as solucdes subsidiarias
detectou a existéncia de uma multiplicidade de possiveis fundamentos.

Assim, qualquer das quatro possibilidades cogitadas pode amparar o pleito de
reparacdo de danos contra a genitora guardid ou gestante, o que leva a exclusdo, em fun¢édo da
subsidiariedade, do enriquecimento sem causa. Deverd o lesado, portanto, valer-se da
fundamentacdo que se revelar mais apropriada: se o prejuizo decorrer de tutela provisoria, o
fundamento sera o art. 302 do Cddigo de Processo Civil, e a responsabilidade civil serd
objetiva. Do contrario, estar-se-a diante da préatica de abuso de direito prevista pelo art. 187 do
Cadigo Civil, culminando na responsabilidade civil da promovente do pedido temerario de
alimentos.

A importante conclusdo que advém da analise da responsabilizacdo da gestante ou da
genitora guardia é que tanto a reparacdo que se funda no art. 187 do Cadigo Civil (abuso de
direito) quanto a que se funda no art. 302 do Cddigo de Processo Civil (tutela provisoria
revogada) culminam na responsabilidade civil objetiva, pois independem de culpa. Por 6bvio,
ainda podera a demandada comprovar sua boa-fé para fins de invocar a irrepetibilidade da
verba alimentar, considerando que tal caracteristica s6 pode ser afastada quando presente a
ma-fé, segundo entendimento doutrinario dominante.

No capitulo, novamente, voltou a ser objeto de estudo, dessa vez sob outro enfoque, a
lei de alimentos gravidicos. Uma analise um pouco mais profunda do projeto da lei revelou
que o artigo 10 previa a responsabilidade civil objetiva da requerente acaso gerasse dano a
terceiro pelo exercicio de sua pretensdo. O artigo em questdo veio a ser vetado, ndo sob o
fundamento da irrepetibilidade dos alimentos, mas pela critica a responsabilidade objetiva,
devido ao seu conddo de intimidar a requerente e, por isso, ofender o livre exercicio ao direito
de acdo. O teor do veto tem grande valor, pois revela a excecédo a irrepetibilidade pretendida
tanto por parte do legislador, quanto por parte do chefe do Executivo. Da parte do legislador,
houve, pela redagéo original do artigo 10, expressa previsdo de excecao a irrepetibilidade, ja
que estabelecia o dever de reparacdo por parte da destinataria dos alimentos aquele que os
pagou. Por sua vez, da parte do chefe do Executivo, restou evidenciada uma possivel anuéncia
a repetibilidade ao detectar-se que as razfes de veto se limitaram a impugnar a
responsabilidade civil objetiva, sem qualquer mencéo a irrepetibilidade ou & impossibilidade
de responsabilizacéo subjetiva da requerente.
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