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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo principal discorrer sobre o abuso de direito nas agdes de familia que
surge através da imputagdo falsa de paternidade. Tragar estudos que percorrem as novagdes da lei nimero
11.804/2008, lei de alimentos gravidicos, que tem por escopo amparar a gestante e garantir o desenvolvimento
sadio do nascituro. Este estudo desenvolve abordagens dentro da compreensdo do abuso de direito enquanto ato
ilicito, principalmente no que se diz respeito ao abuso do direito de agdo. E, busca também, apresentar as
configuracdes da responsabilidade civil de carater objetivo e subjetivo de modo a compreender qual destas se
aplica na situagdo e que se propde estudar. Principalmente diante do veto do artigo 10° da lei de alimentos
gravidicos. Este, por sua vez, foi declarado como incompativel com os preceitos constitucionais do Brasil, por
ferir o direito de acesso a justica da gestante e nascituro. Contudo, insta frisar que o tipo de responsabilidade
contida no dispositivo em tela ¢ excegdo no ordenamento juridico patrio, e por isso, resta a regra, que ¢ a de
responsabilidade subjetiva, ou seja, aquela que para sua configuracao ¢ indispensavel a apresentacdo de dolo ou
culpa do agente.
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ABSTRACT

The objective of this paper is to discuss the abuse of rights in family actions that arise through the false
imputation of paternity. Trace studies that cover the new provisions of law number 11804/2008, the law on
pregnant foods, which aims to support the pregnant woman and ensure the healthy development of the unborn
child. This study develops approaches within the understanding of the abuse of rights as an unlawful act,
especially regarding abuse of the right to action. And, it also seeks to present the configurations of civil liability
of objective and subjective character in order to understand which of these applies in the situation and which
proposes to study. Especially in the face of the veto of article 10 of the law of gravid foods. This, in turn, was
declared as incompatible with the constitutional precepts of Brazil, for harming the right of access to justice of
the pregnant and the unborn. However, he insists that the type of responsibility contained in the device on the
screen is an exception in the legal system of the country, and therefore, the rule remains, which is that of
subjective responsibility, that is, that which is indispensable for the configuration of malice or fault of the agent.
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INTRODUCAO

E de conhecimento que nas “relagdes familiares” tém ocorrido mudangas, e por isso
o direito deve-se adequar as adversidades propostas pela sociedade. No que tange aos
alimentos gravidicos que podem surgir de situagdes em que as vezes nao ha nem um vinculo
intimo familiar, mesmo assim, se garante os cuidados merecidos a genitora e sua prole, pois ¢
um direito conquistado.

Embora seja um direito conquistado, pode-se haver abusos referentes a esse direito,
que devem ser previstos no ordenamento juridico, evitando de tal forma injusti¢as sociais.
Esse trabalho visa, entdo, delimitar de que forma pode ser estabelecida a responsabilizagao
civil quando ha abuso de direito nas agdes de alimentos gravidicos decorrente da negativa de
paternidade.

Abuso de direito ¢ considerado cldusula de responsabilidade objetiva no sistema
normativo juridico, ja a responsabilizacdo decorrente da agdo de alimentos gravidicos ¢
subjetiva. Logo, ¢ preciso investigar quando ha abuso de direito (material ou processual) nas
acoes de alimentos gravidicos e qual ¢ o tratamento juridico desse cendrio.

Torna-se importante aprofundar nessa discussdo, visto que ha doutrinadores que
discutem o tema com diversas interpretacdes, pois no viés do lesado, o entdo suposto pai,
vitima de abuso de direito, ¢ fundamental para que se garanta a justi¢a social, a indenizagao
cabivel, ressalvando o devido processo legal entre os principios fundamentais do direito.

Nesta pesquisa, por primeiro, far-se-4 uma abordagem do abuso de direito enquanto
ilicito civil, e o dever de indenizar decorrente do dano causado do abuso. Trazendo sempre a
ideia que o abuso de direito ¢ configurado, quando este ultrapassa os limites estabelecidos
pela legislacao.

Num segundo giro, este estudo se voltard se olhar ao abuso de direito partindo de
uma perspectiva da clausula geral de responsabilidade objetiva, dentro deste nicho buscar-se-a
compreender o abuso do direito de agdo, e que este somente deve ser caracterizado diante da
percepcdo da chamada litigncia de ma-fé, sob o intento de ndo se incorrer sobre o

cerceamento do direito de agdo.



Por fim, este artigo passa a estudar o abuso de direito de acdo nos processos que
versem sobre direito de familia, bem como busca compreender os niveis de responsabilidade
decorrentes da imputacao falsa de paternidade.

Por fim, ¢ imperioso mencionar que o presente artigo, ¢ produto final do curso de
Direito do Centro Universitario Catolica do Tocantins.

1. O ABUSO DE DIREITO ENQUANTO ILiCITO CIVIL E O DEVER DE
REPARACAO

A compreensao do que ¢ Direito gira em torno das normas devidamente conquistadas,
além de ser um privilégio a ser exercido em um contexto legal vigente, operar de forma
excedente um direito que lhe fora outorgado ¢ considerado abuso, e, por conseguinte, gera
uma reparacao aos danos que sao causados por essa afronta.

Em um breve contexto histérico tem-se como uma norma primordial da sociedade um
dever de nao prejudicar alguém, no que tange ao uso excessivo de um direito a ele concedido
se tornava uma ofensa muito significativa para a sociedade, e ainda torna. A teoria do abuso
do direito tornou expressiva, principalmente na luta contra o absolutismo do Estado.

Em que se havia uma grande nocao individualista no qual os direitos subjetivos eram
protegidos em toda e qualquer hipotese. No entanto essa teoria, com o passar do tempo, foi
mudando as concepgdes, ndo sobressaidas pelo Estado soberano e sim pelo convivio social,

aquilo que se tornara abuso para aquela sociedade, era tido como ato ilicito.

Embora muito antiga, a teoria do abuso do direito teve progresso rapido no ultimo
século, o que alargou consideravelmente os dominios do ato ilicito. Foi a justa
reacdo a nogdo individualista dos direitos subjetivos constituida a partir do Codigo
Civil de Napoledo, pela qual o exercicio de um direito era protegido em toda e
qualquer hipotese, ainda que dele decorressem consequéncias funestas para a
sociedade. Aquilo que inicialmente representou um avango — pois o Direito, com tal
nog¢ao, passou a ser a mais poderosa arma contra o absolutismo do Estado —, com o
passar do tempo mostrou-se de grande inconveniéncia em face de uma nova
realidade socioecondmica, realidade, essa, que demonstrou serem relativos nao s6 o
Poder do Estado, mas também os direitos conferidos ao homem, limitados que estio
pelas regras de convivio social (CAVALHIERI FILHO, 2015, p. 238-239).

Alguns doutrinadores defendem que a expressdo “abuso de direito” € incoerente, pois
quando hé abuso de algum direito na verdade esse direito passa a ndo existir, uma vez que
todo direito ¢ algo licito, e ao exercé-lo de forma abusiva o torna ilicito. Conforme esclarece
Gagliano e Pamplina Filho (2017, p. 166) “se alguém atua escudado pelo Direito, ndo podera
estar atuando contra esse mesmo Direito”, visto que o exercicio de algum direito

manifestamente excessivo € considerado ilicito.

Na realidade, é contraditoria a expressdo abuso de direito, e disso resultou toda a
controvérsia sobre o tema. O direito é sempre licito; ha uma antitese entre o direito e



o ilicito, um exclui o outro. Onde ha direito, ndo ha ilicitude. O que pode ser ilicito &
o exercicio do direito — a forma de sua exigibilidade. [...] E assim ¢ porque uma
coisa ¢ o direito e outra o seu exercicio, visto que, encarado do ponto de vista
existencial e funcional, o direito subjetivo pode ser desdobrado em dois momentos
distintos: o da constitui¢do ¢ o do exercicio (CAVALHIERI FILHO, 2015, p. 239).

A responsabilizagdo decorrente do abuso de direito hd duas vertentes: a teoria
subjetiva, que usa do raciocinio de que o agente usa do direito para prejudicar alguém de
forma interessada, ou seja, age com dolo. E a teoria objetiva se caracteriza pelo uso incomum
e nao operante do direito, ou seja, o proposito do pleno direito ndo condiz com o exercicio

deste em um caso concreto.

Duas teorias definem o abuso do direito. Para a mais tradicional, a subjetiva, havera
abuso do direito quando o ato, embora amparado pela lei, for praticado
deliberadamente com o interesse de prejudicar alguém. Para a teoria objetiva, o
abuso do direito estara no uso anormal ou antinacional do direito. Caracteriza-se
pela existéncia de conflito entre a finalidade propria do direito e a sua atuagdo no
caso concreto (CAVALIERI FILHO, 2015, p. 241).

Para enfatizar, entdo, o conceito de abuso de direito tem-se como um agente disposto
em seu direito, ultrapassar os limites estabelecidos pela legislagdo. O abuso se concretiza no
uso hiperbdlico na forma de comportar-se perante uma outorga legal, uma liberdade a ele
concedida. E claro que ao manifesto abuso, tem-se a responsabilizacdo adequada a aquele que

sofreu os danos decorrentes desse excesso.

Deixando de lado as controvérsias que grassam em torno da matéria, a ideia envolve
o exagero no exercicio dos direitos, ou, mais hodiernamente, a aplicagdo literal da
lei e a imposi¢cdo de normas feitas para a protecdo de uma classe, fatores que
sufocam os direitos primordiais da pessoa humana. Revela-se a figura quando o
titular do direito leva outrem a maleficio ou a prejuizos, e ndo quando a execugao de
uma obrigagao atendeu a todos os requisitos legais. O abuso esta na forma de agir,
nos excessos empregados. No gozo ou exercicio de um direito provoca-se uma grave
injustica, incorrendo na maxima romana summum jus, summa injuria, 0 que se
verifica quando se acumulam clausulas abusivas em contratos de adesdo, ou se
executam medidas violentas para a prote¢do de eventual direito (RIZZARDO, 2015,

s/p).

Exemplos de abusos de direitos sdo varidveis, entre eles estdo: “a viabilidade das
instituicdes financeiras em cobrar juros em niveis estratosféricos, no financiamento de um
bem, a ponto de superar a divida varias vezes o valor do bem financiado” (RIZZARDO, 2015,
s/p); “no Direito das Coisas, o uso abusivo do direito da propriedade, desrespeitando a politica
de defesa do meio ambiente” (GAGLIANO; PAMPLINA FILHO, 2017, p. 169).

Bem como no Direito de Familia em que a genitora propde agdo de alimentos
gravidicos de forma abusiva, ou no valor da pensdo acima do que o réu pode pagar, ou no
apontamento do suposto pai, impondo a ele a essa “responsabilidade”, ou posteriormente na

utilizacao dessa pensao para outros fins. E isso como ja demonstrado, conferida essa hipdtese



que transcende as barreiras do aceitdvel, ¢ revelada a responsabilidade, compelindo-se ao

autor do abuso a indenizar os prejuizos cabidos.

2. O ABUSO DE DIREITO COMO CLAUSULA GERAL DE RESPONSABILIDADE
OBJETIVA

O abuso de direito no aspecto material ¢ disposto no Cdédigo Civil de 2002 em seu
artigo 187, do Codigo Civil de 2002, nos seguintes termos: “também comete ato ilicito o
titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu
fim econdmico ou social, pela boa-fé¢ ou pelos bons costumes” (BRASIL, 2002, s/p). Nota-se
que ¢ considerado um ato ilicito e caso quem exceda esses limites estard sob a mesma
responsabilizagdo do artigo 927 do mesmo cédigo.

Pelo seu fim econdmico refere-se ao interesse, rendimento em que aquele individuo
tera ao exercer de forma abusiva o direito. Podendo ser esse interesse material ou alguma
vantagem com o resultado obtido pelo excesso manifesto. O direito subjetivo tem em si esse
teor econdmico € ao usa-lo de maneira controversa, estaria opondo-se ao real sentido de seu
direito. Vé-se muito desse aspecto em contratos, uma vez que o objeto deste normalmente ¢é

com o fundamento econ0mico e social.

Entende-se por fim econémico o proveito material ou vantagem que o exercicio do
direito trara para o seu titular, ou a perda que suportard pelo seu ndo exercicio. Nao
mais se concebe o exercicio de um direito que ndo se destine a satisfazer um
interesse sério e legitimo. Esse fim econdmico tem grande relevancia principalmente
no Direito Obrigacional. O contrato — ninguém contesta — ¢ primeiramente um
fenémeno econdémico; o juridico vem depois, para dar seguranga ao econdmico,
aparar alguns excessos e tragar determinados rumos. Entdo, o fendmeno econdémico
esta na raiz do contrato. Nao podera o titular de um direito contratual ir contra essa
finalidade econdmica, porque seria contrariar a propria natureza das coisas
(CAVALIERI FILHO, 2015, p. 245).

Pelo seu fim social entende-se por um contexto socioldgico, como antes ja informado
a grande disposicao individualista da humanidade em tempos passados, e foi mudando para
uma sociedade em que se preocupava ndo mais de forma individualista e sim no todo. Com
1sso, se um agente em seu pleno direito usa-lo de forma a afetar o sentido social que se tem,

estard incorrendo em abuso de direito, bem como sujeito a responsabilizagao.

Que se entende por fim social do Direito? A questdo, embora complexa, pode ser
assim resumida. Toda sociedade tem um fim a realizar: a paz, a ordem, a
solidariedade e a harmonia da coletividade — enfim, o0 bem comum. E o Direito € o
instrumento de organizagdo social para atingir essa finalidade. Todo direito



subjetivo estd, pois, condicionado ao fim que a sociedade se propds (CAVALIERI
FILHO, 2015, p. 250).

Pela boa fé se compreende pela boa-fé objetiva, aquela que de forma implicita todos
devem agir em suas relacdes interpessoais, juridicas, uma vez que esta ¢ a boa-f¢ normativa
presumida. Resumindo, para Cavalieri Filho (2015, p. 251) “boa-fé objetiva é o padrio de
conduta necessdria a convivéncia social para que se possa acreditar, ter fé e confianga na
conduta de outrem”.

Pelo bom costume se traduz pelos habitos éticos de uma determinada sociedade, isto €,
sdo aquelas politicas da boa vizinhanga, regras de convivéncia. Caso o agente titular do direito
va de encontro com essas regras de forma abusiva, estard cometido este pelo artigo 187, do
Codigo Civil de 2002. Regras estas que devem, de forma totalizada, ter uma aprovacao em
massa pela sociedade, devem ser objetivas, e previsiveis a um “homem ideal”, que na situagao

proposta deve-se agir de maneira como um homem médio se comportaria.

Por fim, os bons costumes. Compreendem as concepgdes €tico-juridicas dominantes
na sociedade; o conjunto de regras de convivéncia que, num dado ambiente e em
certo momento, as pessoas honestas e corretas praticam. Havera abuso neste ponto
quando o agir do titular do direito contrariar a ética dominante, atentar contra os
habitos aprovados pela sociedade, aferidos por critérios objetivos e aceitos pelo
homem médio. (CAVALIERI FILHO, 2015, p. 253).

A responsabilizacdo decorrente de um abuso de direito no &mbito material €, portanto,
a responsabilidade objetiva, respeitando o critério objetivo-finalistico, como prediz o
Enunciado n° 37 da Jornada de Direito Civil, ¢ bem como o artigo 927, do Coédigo Civil de

2002.

Nesse sentido, o Enunciado n°® 37 da Jornada de Direito Civil promovida pelo Centro
de Estudos do Conselho da Justica Federal (Brasilia, setembro/2002): “A
responsabilidade civil decorrente do abuso do direito independe de culpa, e
fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico” (CAVALIERI FILHO,
2015, p. 241).

Esse carater objetivo-finalistico no ordenamento brasileiro, preza pelo simples desvio
de finalidade do direito, e ndo pela inten¢do do autor em prejudicar outrem, em seu excesso,

nao analisando dolo ou culpa, caracterizando entdo a responsabilidade objetiva

2.1. O ABUSO DE DIREITO DE ACAO

No aspecto processual hd normas que compelem o abuso do direito. Visto que no
direito processual se preza pelo principio da probidade processual, esse principio conforme
Cavalieri Filho (2015), consiste em uma presungdo da boa-fé dos que estdo presentes no
processo, o simples fato do equivoco no sujeito passivo da a¢do, ou mesmo que a demanda

seja incontroversa nao sao suficientes para configurar abuso de direito.



Hé4 que se pontuar que direitos do livre acesso a justica, devido processo legal,
contraditorio e ampla defesa, protecdo judicidria, entre outros sao principios e garantias
constitucionais, que devem ser respeitados acima de tudo. Em um processo, portanto, o abuso

do direito deve estar incontestavel, de maneira que se possa observar o excesso manifesto.

Em se tratando do abuso do direito processual, a formula legal do manifesto excesso
dos limites devera ser observada com redobrado cuidado em face do principio da
protecdo judiciaria, também chamado principio do livre acesso a justi¢a, que
constitui, em verdade, uma constelagdo de garantias constitucionais: a do direito de
acdo e de defesa (art. 5°, XXXV), a do devido processo legal (inc. LIV), a da ampla
defesa e do contraditério (inc. LV), a do juiz natural e competente, a da
fundamentagdo de todas as decisdes (art. 93, inc. IV). A primeira garantia consiste
no direito de invocar a atividade jurisdicional sempre que se tenha como lesado ou
simplesmente ameacado um direito. A Constituicao de 1988 ampliou o direito de
acesso ao Judicidrio para antes da concretizagdo da lesdo, incluindo nessa garantia a
ameaca de lesdo (CAVALIERI FILHO, 2015, p. 247).

Nesse sentido ndo se pode arguir o abuso de direito de acdo para se esquivar do
processo, pois a lei (art. 187 do Codigo Civil), segundo Cavalieri Filho (2015), ndo pode
afastar o julgamento do Poder Judicidrio nenhuma lesdo ou ameaca a direito. Da mesma
forma, a simples declaragdo do abuso do direito processual ndo pode prejudicar o devido
processo legal, o contraditorio, nem cercear a ampla defesa de ninguém.

Por isso, o abuso de direito de acdo no direito processual brasileiro cumpre restar na
litigdncia de ma-fé. Esta como ja fora estabelecida ¢ o oposto de boa-fé, o Codigo de Processo
Civil de 2015, em seu corpo normativo estabelece alguns artigos que ressalta a penalizacao
pra quem usa desse artificio para se promover em juizo.

Em seu artigo 80, deliberam quais sdo as atitudes que um litigante de ma-fé podera

interpor no processo:

Art. 80. Considera-se litigante de ma-fé aquele que:

I - deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso;

II - alterar a verdade dos fatos;

IIT - usar do processo para conseguir objetivo ilegal;

IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;

V - proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo;

VI - provocar incidente manifestamente infundado;

VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatério (BRASIL, 2015, s/

p).

Esses requisitos do artigo 80, devem estar manifestos no decorrer do processo para que
se caracterize o abuso do direito de agdo. Deparando com isso, o juiz, de oficio ou a
requerimento, conforme o artigo 142, do mesmo codigo, poderd aplicar as penalidades da
litigancia de ma-fé estabelecidas no Codigo de Processo Civil de 2015, dispostas no artigo 81,

para que assim impossibilite as partes de alcangar seus objetivos de forma impropria.

Art. 142. Convencendo-se, pelas circunstincias, de que autor e réu se serviram do
processo para praticar ato simulado ou conseguir fim vedado por lei, o juiz proferira



decisdo que impeca os objetivos das partes, aplicando, de oficio, as penalidades da
litigancia de ma-fé (BRASIL, 2015, s/p).

A respeito da responsabilizagao, segundo o artigo 79, do Codigo de Processo Civil de
2015, responderao por perdas e danos os que movimentarem o judiciario com ma-fé. De
forma objetiva, pois a litigdncia de ma-fé ¢ uma forma de abuso de direito no ambito
processual, e se dispensa a culpa, se houve ou ndo a intencdo de prejudicar de fato,
caracterizando a simples ocorréncia como prevé o Enunciado n® 37 da Jornada de Direito
Civil.

E interessante ponderar alguns requisitos que delimitardo e aparecerdo no caso de se
verificar o abuso de direito, esses requisitos destacam de forma clara e objetiva o doutrinador

Rizzardo, quais sejam:

a) pessoa deve ter assegurado um direito, que lhe é reconhecido por lei, ou dele esta
revestida juridicamente. Assim, v. g., ¢ titular do direito de retomar a posse de um
bem; b) A conduta é praticada durante o exercicio do direito, como na defesa da
propriedade, na repulsa de uma agressao, na pratica de uma atividade profissional; c)
Hé excesso manifesto dos limites impostos pelo seu fim econémico ou social, ou
pela boa-fé ou pelos bons costumes. Quem executa ou realiza seu direito vai além do
que permite o proprio valor economico do bem objeto do exercicio; d) Violagdo do
direito alheio. Inconcebivel que se destrua um prédio porque traz umidade aos
prédios vizinhos, ou que se inutilizem os moveis de uma residéncia quando de sua
retomada em uma acdo de despejo; ou que, na repulsa de uma simples agressdo, se
atente contra a vida do agressor; e) Dispensa-se a pesquisa do elemento culpa,
porquanto o abuso pressupde a existéncia do elemento subjetivo. Inconcebivel
pensar em excesso, ou em abuso, desvinculadamente da culpa. Se o sujeito ativo vai
além do que se lhe permitia no momento, procedeu com culpa, por mais leve que
seja a sua manifestagdo (RIZZARDO, 2015, s/p).

Como se percebe a boa-fé e os bons costumes, como principios, também regem o
sistema processual brasileiro, em que se impdem penalidades quando as posturas corrompidas

que contrariem esses principios estdo presentes nos atos processuais.

3. A CONFIGURACAO DO ABUSO DE DIREITO NAS ACOES DE DIREITO DE
FAMILIA

Diante do exposto ao que se falar em responsabilidade civil diante de qualquer abuso
de direito, tanto material quanto processual, no sistema juridico brasileiro, pela legislacao e
da, entdo, interpretacdo através do Enunciado n° 37 da Jornada de Direito Civil (BRASIL,
2002), que o abuso de direito ¢ de responsabilidade civil objetiva, fundamentada no critério
objetivo-finalistico.

Esse critério pde em foco o desvio de finalidade do direito, e ndo pelo designio proprio

do agente em prejudicar outrem. Mesmo que no ambito processual precise provar a litigancia



de ma-fé, se dispensa a andlise da culpa, se houve ou ndo a intengdo de prejudicar de fato,
caracterizando a simples ocorréncia como prevé o Enunciado n® 37 da Jornada de Direito
Civil.

Como bem defende o doutrinador Cavalieri Filho, quanto ao fundamento principal do

abuso do direito:

O fundamento principal do abuso do direito € impedir que o direito sirva como
forma de opressdo, evitar que o titular do direito utilize seu poder com finalidade
distinta daquela a que se destina. O ato ¢ formalmente legal, mas o titular do direito
se desvia da finalidade da norma, transformando-o em ato substancialmente ilicito.
E a realidade demonstra ser isso perfeitamente possivel: a conduta estd em harmonia
com a letra da lei, mas em rota de colisdo com os seus valores éticos, sociais e
econdmicos — enfim, em confronto com o contetido axiolégico da norma legal
(CAVALIERI FILHO, 2015, p. 240-241).

Para configurar o abuso de direito, portanto, basta o afastamento do proposito para
qual aquele direito foi criado. Alguns autores, no entanto, ndo consideram que em qualquer
situagdo que ocorra o abuso de direito sera a responsabilidade civil objetiva.

Nesse sentido tem-se Gagliano (2015), que pondera em que a genitora ao imputar
falsamente um suposto pai nas agdes de alimentos gravidicos, esta responderia
subjetivamente, implicando na comprovacao de sua culpa, e ndo pelo simples fato de a mesma

ter desviado a finalidade para com o direito em que tinha.

E inequivoca a possibilidade de haver responsabilidade civil decorrente da falsa
imputagdo de paternidade, verificada no ambito judicial ou ndo, desde que
demonstrada a atuacgao dolosa do sujeito infrator.

Trata-se de responsabilidade subjetiva, e que, se ocorrida no bojo de uma demanda,
caracterizara a denominada ma-fé processual (GAGLIANO, 2015, p. 344).

Podendo ter tido essa interpretacdo devido ao artigo 10°, da Lei 11.804/2008, dos
Alimentos Gravidicos, em que foi vetado, pois previa a responsabilidade civil objetiva caso a

genitora apontasse um suposto pai € o exame pericial de paternidade resultasse negativo.

Art. 10. Em caso de resultado negativo do exame pericial de paternidade, o autor
respondera, objetivamente, pelos danos materiais € morais causados ao réu.
Paragrafo unico. A indenizacdo serd liquidada nos proprios autos (BRASIL, 2008,

s/p).

Esse artigo foi vetado com os fundamentos e razdes apresentados de que este seria
uma norma intimadora, pois implicaria diretamente ao direito ao acesso a justi¢ca, garantia
constitucional. No qual dada a improcedéncia da agdo, a autora teria que indenizar o réu em

danos morais e materiais pela a¢gdo movida contra este, de qualquer forma.

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 pressupde que
o simples exercicio do direito de a¢do pode causar danos 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 (BRASIL, 2008, s/p).
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Com essas contraposi¢des de teorias, ¢ que esse projeto visa compreender de que
forma a responsabilizacdo civil pode ser estabelecida quando ha abuso de direito nas a¢des de
alimentos gravidicos decorrente da negativa de paternidade, vé-se que pelo entendimento do
Gagliano (2015) a responsabilidade ¢ subjetiva ponderando a intencdo da genitora em
prejudicar o suposto pai. Em contrapartida, Filho Cavaliere (2015) defende que em qualquer
hipdtese se aplica o Enunciado n° 37 da Jornada de Direito Civil (2002), em que se dé a
responsabilidade de forma objetiva, pelo fato do desvio da finalidade do direito e ndo pela

inten¢do em prejudicar outrem.

3.1. A RESPONSABILIDADE CIVIL DECORRENTE DE IMPUTACAO FALSA DE
PATERNIDADE

3.1.1 Da Lei n.” 11.804 de 2008: um breve relato quanto a sua finalidade

Para a subsisténcia do ser humano ¢é necessaria condigdes como alimentos,
vestimentas, saude, segurancga, entre outras que possibilite ao individuo uma qualidade de
vida. O direito, em sua forma de se adaptar as necessidades da sociedade, estabelece um
instituto chamado de alimentos, que sdo prestacdes devidas para a além da subsisténcia basica

de quem os pretende.

A sobrevivéncia esta entre os fundamentais direitos da pessoa humana e o crédito
alimentar ¢ o meio adequado para alcancar os recursos necessarios a subsisténcia de
quem ndo consegue por si s6 prover sua manuten¢do pessoal, em razdo da idade,
doenca, incapacidade, impossibilidade ou auséncia de trabalho. Os alimentos estdao
relacionados com o sagrado direito a vida e representam um dever de amparo dos
parentes, cdnjuges e conviventes, uns em relacdo aos outros, para suprir as
necessidades e as adversidades da vida daqueles em situacdo social e economica
desfavoravel. Como dever de amparo, os alimentos derivam da lei, tém sua origem
em uma disposi¢do legal, e ndo em um negocio juridico, como acontece com outra
classe de alimentos advindos do contrato ou do testamento, ou os alimentos
indenizativos. (MADALENO, 2018, p.899)

Conforme aborda o doutrinador Gongalves (2017b, p. 497) “o vocébulo ‘“alimentos”
tem, todavia, conotacdo muito mais ampla do que na linguagem comum, ndo se limitando ao
necessario para o sustento de uma pessoa”. Ou seja, para o ordenamento juridico aquele que
entrar com a pretericdo de alimentos terd direito ndo sé no sentido estrito da palavra, e sim de
uma forma ampla, proporcionando vestuario, moradia, assisténcia médica, assisténcia ao
ensino didatico, instrugdo, entre outros que o juiz entender necessario.

No Cdédigo Civil de 2002, os alimentos estdo dispostos do artigo 1.694 ao artigo 1.710,

esse dever de prestar alimentos de acordo com Gongalves (2017b) se pauta na solidariedade
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do ser humano e sua condi¢do econdmica, isso se deve entre os membros da familia (pai, mae,
filhos) ou os parentes (avos, tios, entre outras).

Consoante com o artigo 1.694 do Codigo Civil de 2002 “podem os parentes, 0s
conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem para viver de
modo compativel com a sua condicdo social, inclusive para atender as necessidades de sua
educagao” (BRASIL, 2002, s/p).

Afinal de contas a quem ¢ devido as prestagdes de alimentos? Aquele que detém de
personalidade civil. E segundo o Cédigo Civil de 2002 em seu artigo 2° dispde que “a
personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a
concepcao, os direitos do nascituro”. Isto ¢, o ordenamento juridico ressalva também a teoria
concepcionista, que aponta o comentador Freitas (2011, p. 42) que “a Teoria Concepcionista,
por sua vez, parte da premissa que os direitos e obrigacdes do nascituro comecam da
concepgao”.

Além disso, o artigo 2°, do Codigo Civil de 2002, também recepciona a teoria natalista
no sistema brasileiro. Essa teoria preconiza que nascituro s6 adquire a personalidade, apods o
nascimento com vida. Isto ¢é, aquele que ¢ concebido e tem nascimento absorve a
personalidade, juntamente com os direitos a ele garantidos, a partir do momento que nasce
com vida.

Ademais, essa teoria explica que ndo faz sentido pleitear direitos, mesmo com
representacdo materna, pois este ainda ndo adquiriu a personalidade e com isso a capacidade

de exercer seus direitos.

Na Teoria Natalista, o nascituro s6 adquire personalidade apds o nascimento com
vida. Essa teoria, adotada no Brasil, parte da premissa de que s6 o nascimento com
vida permite a aquisi¢do da personalidade, em que o sujeito de direito pode adquirir
e transmitir obrigagdes. Outrossim, lhe € outorgada prote¢@o enquanto nascituro, nao
podendo, contudo, por meio de sua mée, por exemplo, ter exercitado seus direitos —
pois ainda ndo os adquiriu —, ja que estes ficam aguardando pelo nascimento com
vida para aquisicdo de sua personalidade, que corresponde a capacidade de ser
herdeiro, legatario, donatario, autor de heranga, enfim, lhe garante exercicio pleno
de direito (FREITAS, 2011, p. 42).

Outra teoria que disciplina a cerca da personalidade ¢ a Teoria da Personalidade
Condicional, nessa o autor Freitas (2011) elucida que o nascituro fica sob condi¢do
suspensiva, em que corresponde ao nascimento com vida. Dessa maneira o nascituro tem um
direito ficticio legal, pois estd subordinado ao seu nascimento com vida, assim passa a ser

admitido como pessoa.
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Em conformidade com a teoria concepcionista, os alimentos gravidicos por sua vez
também possuem a mesma finalidade de prover subsisténcia ao individuo desde a sua
concepgao, ou seja, ao nascituro.

Porquanto, se prioriza nesse contexto a vida, a satde, entre outros principios
constitucionais do nascituro € por isso que o artigo 2° da Lei n.° 11.804/2008, prevé que os
alimentos gravidicos assegurem ao menos o direito de nascer com vida e dignidade,

concedendo assisténcias de um modo geral a gestante.

Art. 2¢ Os alimentos de que trata esta Lei compreenderdo os valores suficientes para
cobrir as despesas adicionais do periodo de gravidez e que sejam dela decorrentes,
da concepcdo ao parto, inclusive as referentes a alimentacdo especial, assisténcia
médica e psicoldgica, exames complementares, internagdes, parto, medicamentos e
demais prescricdes preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo do médico,
além de outras que o juiz considere pertinentes (BRASIL, 2008, s/p).

Para se conseguir as prestagdes alimenticias gravidicas, se faz necessaria propositura
da acdo entre a concep¢do e o nascimento do nascituro, com o fim de buscar uma
compensag¢do financeira do suposto pai, ressalvando a parte que lhe confere na medida de
ambas as condigdes ¢ o que confere Freitas (2011, p. 73) ao que diz respeito “no custo das
despesas realizadas desde a concepgdo até o parto, entre outras decorrentes da gravidez,
convertendo este beneficio em pensdo de alimentos com o nascimento da crianga, sem que,

todavia, haja declaracdo ou imputacdo de paternidade”.

3.1.2. Da responsabilidade

E sabido, pois, que no ordenamento juridico se estabelece dois tipos de
responsabilizacdo civil, sendo subjetiva quando ha perspectiva de conduta culposa e o nexo
causal, ou seja, ¢ preciso comprovar a culpa como sendo fator decisivo ao que se refere no
resultado e nos danos causados, isso se estabelece no artigo 186 do Cddigo Civil, quanto aos
atos ilicitos, essa ¢ a regra geral quando ndo ha legislagdo estabelecendo a responsabilidade
objetiva.

Além disso, tem-se a responsabilidade objetiva, como ja explanado, se materializa
analisando a conduta, independentemente de culpa, o nexo causal ¢ o dano. Esse tipo de
responsabilizagdo se da por meio de regulamento normativo, devendo este estar previsto em
legislagdes, a exemplo, o dono, ou detentor, responsavel pelo animal, artigo 936; ao que
habitar prédio, ou parte dele, responde pelo dano proveniente das coisas que dele cairem ou
forem langadas em lugar indevido, artigo 938; abuso de direito, artigo 187, ambos do Codigo

Civil.
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Conforme ndo tendo vinculo de fato familiar entre a gestante e o suposto pai, um
relacionamento, por vezes temporario, é considerado no rol juridico das relagdes familiares. E
pertinente essa apreciacdo, pois hd de se questionar qual o juizo competente para essa
demanda, em que se permeava a duvida entre Vara Civel ou Vara de Familia. E pelas
caracteristicas intrinsecas a familia serem relevantes ao caso concreto, o juizo competente sera

o0 Juizo da Vara de Familias, assim aponta Gagliano:

Isso porque o que se vai discutir, com frequéncia, pressupde o conhecimento —
diriamos mais, a vivéncia — das complexidades inerentes aos conflitos familiares,
sensibilidade esta que, normalmente, acaba sendo desenvolvida, pela especializagéo,
nos profissionais atuantes nas Varas de Familia (GAGLIANO, 2015, p. 333).

Por ter esse teor de relagdes familiares, as responsabilizagdes decorrentes dessas
relagdes se traduzem a comprovagao do elemento psiquico na conduta no agente que por sua
vez cause prejuizo a outrem, esse requisito se faz remeter a responsabilizagdo civil subjetiva
trazida pelo Codigo Civil vigente.

Como salienta o doutrinador Glagliano,

Nas relacdes de familia, outrossim, segundo a perspectiva da responsabilidade civil,
as situagdes faticas demandardo a prova do elemento animico, a teor da regra geral
definidora do ato ilicito, constante no art. 186 do CC.

Ao menos no atual estagio do nosso Direito. Isso porque estamos diante de um novo
horizonte que se descortina, extremamente sensivel as flutuacdes da dinamica
jurisprudencial (GAGLIANO, 2015, p. 333).

Como as agdes de alimentos gravidicos tém uma matéria equivalente as relagdes de
familia, entende-se que para assuntos que demandem responsabilizacdo indenizatoria, aplicar-
se-a a regra geral do ordenamento juridico no que se refere a responsabilidade civil subjetiva,

impondo-se entdo a prova da culpa do agente causador do ato ilicito.

3.1.3 do cabimento da acao de danos morais e materiais

Diante do veto do artigo 10 da lei Lei 11.804/2008, que determinava a
responsabilidade objetiva da genitora nos casos em que se tivesse a negativa de paternidade
(daquele que durante a gestacdo tivesse sido apontado como tal) declarada por exame de
DNA, resta ainda, a responsabilidade de carater subjetivo, preconizada no artigo 186 do
Codigo Civil Brasileiro, que ¢ aquela que exige para a sua configura¢do a prova do dolo ou

culpa. Cristiano Chaves de Farias ensina que:

De qualquer sorte, o acionado (o suposto genitor) poderd, apds a comprovacio
judicial de que ndo € o pai, pleitear uma indeniza¢do por dano moral, somente se
conseguir evidenciar que a imputagdo a si dirigida decorreu de ma-fé, devidamente
comprovada, da mae do menor. Ou seja, trata-se, a toda ldgica, de hipotese de
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responsabilidade subjetiva, com o 6nus de prova da culpa recaindo sobre o suposto
pai.

A Lei 11.804/2008 preconiza que os alimentos gravidicos serdo fixados com base nos
indicios de paternidade, e que estes sejam suficientes para que se estabeleca o convencimento
do juizo. Declarada a obrigacdo de prestacdo de alimentos gravidicos, resta ao suposto genitor
a obrigacao de paga-los.

Na ligao de Diniz (2007, p. 62), esta apresenta um conceito muito sélido do que vem a
ser o dano, entendido como: “O dano pode ser definido como a lesdo (diminui¢do ou
destruicao) que, devido a um certo evento, sofre uma pessoa, contra sua vontade, em qualquer
bem ou interesse juridico, patrimonial ou moral.”.

Diante da genitora que imputa falsamente a paternidade de um nascituro a alguém,
observa-se clara violacao ao principio da boa-fé. “Considera-se violado o principio da boa-fé
sempre que o titular de um direito, ao exercé-lo, ndo atua com lealdade e a confianca
esperaveis” (CAVALIERI, 2008, p. 161).

No caso em que a gestante, ao saber que atribui a alguém falsamente a condi¢do de
pai, esta claramente viola os postulados do principio da boa-fé, causando danos ao falso
genitor, e, assim age abusando de seu direito.

Por isso, independentemente da lei 11.804/2008 ndo consagrar a possibilidade de
responsabilizacdo em carater objetivo a autora da acdo de alimentos, ndo se quedard para esta
a possibilidade de uma reparacao civel pelo lado da responsabilidade subjetiva, ou seja,
quando em sua conduta houver dolo ou culpa.

Nesta esteira, Douglas Phillips Freitas preceitua o seguinte:

Na discussdo do ressarcimento dos valores pagos e danos morais em favor do
suposto pai, de regra, ndo cabe nenhuma das duas possibilidades, primeiro, por
haver natureza alimentar no instituto, segundo por ter sido excluido o texto do
projeto de lei que previa tais indeniza¢des. Porém, se confirmada, posteriormente, a
negativa da paternidade, ndo se afasta esta possibilidade em determinados casos.
Além da ma-fé (multa por litigdncia improba), pode a autora (gestante) ser
também condenada por danos materiais e/ou morais se provado que ao invés de
apenas exercitar regularmente seu direito, esta sabia que o suposto pai
realmente niio o era, mas se valeu do instituto para lograr um auxilio financeiro
de terceiro inocente. Isto, sem dividas, se ocorrer, é abuso de direito (art. 187 do
CC), que nada mais é, sendo, o exercicio irregular de um direito, que, por forga do
proprio artigo e do art. 927 do CC, equipara-se ao ato ilicito e torna-se fundamento
para a responsabilidade civil. (2009, p. 90 grifo nosso).

Insta frisar que mesmo diante do veto do artigo 10, ainda persiste o dever de indenizar
o suposto “pai” com luzes nos artigos 186, 187 e 927 do Cdodigo Civil, que preveem a regra
geral da aplicagdo da responsabilidade subjetiva.

O julgado do Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo, preceitua o seguinte:
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ALIMENTOS. REPETICAO DE INDEBITO. INDUCAO EM ERRO. Inexisténcia
de filiagdo declarada em sentenca. Enriquecimento sem causa do menor inocorrente.
Pretensdo que deve ser deduzida contra a mae ou contra o pai biologico,
responsaveis pela manutencdo do alimentéario. Restituicdo por este ndo ¢ devida.
Aquele que fornece alimentos pensando erradamente que os devia pode exigir a
restitui¢do do seu valor do terceiro que realmente devia fornecé-los. (SAO PAULO,
TJ, Apelagdo 138.499-1, Rel.: Des. Jorge Almeida).

O TIJSP, reconhece através do julgado supra, o direito de repeti¢ao de indébito aquele

que pagou alimentos gravidicos e nao os devia. E imperioso gravar que o Tribunal crava que a

pretensdo deve ser demandada contra a mao ou pai biologico. Sobre isso Arnold Wald

explica:

Admite-se a restituicdo dos alimentos quando quem os prestou ndo os devia, mas
somente quando se fizer a prova de que cabia a terceiro a obrigacdo alimentar. A
norma adotada pelo nosso direito ¢ destarte a seguinte: quem forneceu os alimentos
pensando erradamente que os devia, pode exigir a restituicdo do valor dos mesmos
do terceiro que realmente devia fornecé-los (2009, p.107.)

Em mesmo sentido a 6* Camara de Direito Privado do TJSP entende que a imputagao

dolosa de falsa paternidade, configura ato ilicito, bem como configura “agressao a dignidade”

do imputado, e, desta forma deve o aplicador do direito resguardar os direitos de

personalidade preconizados nos inc. V ¢ X do art. 5° da Constitui¢do Federal. Em literais

palavras, fixa jurisprudéncia o egrégio tribunal:

A atitude da ré, sem duvida alguma, constitui uma agressdo a dignidade pessoal do
autor, ofensa que constitui dano moral, que exige a compensacdo indenizatoria pelo
gravame sofrido. De fato, dano moral, como ¢ sabido, é todo sofrimento humano
resultante de lesdo de direitos da personalidade, cujo contetido ¢ a dor, o espanto, a
emocdo, a vergonha, em geral uma dolorosa sensagdo experimentada pela pessoa.
Nao se pode negar que a atitude da ré que difundiu, por motivos escusos, um estado
de gravidez inexistente, provocou um agravo moral que requer reparagdo, com
perturbagdo nas relagdes psiquicas, na tranquilidade, nos sentimentos e nos afetos do
autor, alcancando, desta forma, os direitos da personalidade agasalhados nos inc. V e
X do art. 5° da CF.( 6 Camara de Direito Privado do TJSP, apel. 272.221-112,
10.10.1996).

Silva leciona que mesmo diante existéncia do principio da ndo devolu¢do dos

alimentos, nos casos em que houver dolo na conduta da gestante, devera persistir o direito a

reparagao para o suposto genitor. Com estas palavras grava a autora:

Permanece a aplicabilidade da regra geral da responsabilidade subjetiva, constante
do artigo 186 do Codigo Civil, pela qual a autora pode responder pela indenizagio
cabivel desde que verificada a sua culpa, ou seja, desde que verificado que agiu com
dolo (vontade deliberada de causar o prejuizo) ou culpa em sentido estrito
(negligéncia ou imprudéncia) ao promover a agdo. Note-se que essa regra geral da
responsabilidade civil estd acima do principio da irrepetibilidade dos alimentos,
daquele principio pelo qual se a pensdo for paga indevidamente ndo cabe exigir a
sua devolucdo. (2008. s/p).
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Ou seja mesmo que o legislador tenha excluido a reponsabilidade objetiva da
gestante, permanece ainda a responsabilidade denominada subjetiva para efeitos de danos
morais € materiais, na maneira em quem prescreve o Codigo Civil e seus artigos 186, 187 ¢
927, ficado aquele que prestou alimentos gravidicos e ndo os devia amparado pela seguridade
da responsabilidade civil subjetiva, podendo este sim ser reparado pelos danos sofridos pelos

alimentos prestados e que ndo os era devido a través da acao de repeti¢ao de indébito

CONCLUSAO

O abuso de direito figura como ato ilicito, e, para ele vigora a regra geral (para os
casos de abuso de direito) da reponsabilidade civil preconizada no artigo 927,do Cédigo Civil
vez que o abuso de direito configura ato ilicito.

Ao criar a lei 11.408/2008 o legislador buscou viabilizar meios para que as gestantes
pudessem receber do suposto genitor alimentos, para que assim, se resguardasse a saude e
integridade do nascituro.

Com vistas a efetivacdo dos dispositivos contidos na lei supracitada, condena-se o
suposto pai a pagar alimentos gravidicos, valendo-se o juiz de meros indicios de paternidade
para formular seu convencimento.

Na hipotese da genitora, valer-se dolosamente do seu direito de agdo, para conseguir
liminar judicial, que conceda para ela direito de receber alimentos de outrem, atribuindo-lhe
paternidade, que sabia ndo lhe pertencer, comete ato ilicito, por abusar do seu direito de agao.

Nas hipoteses de abuso do direito de agdao na hipotese descrita anteriormente, ndo
resta a possibilidade de se atribuir a responsabilidade objetiva pelos danos causados ao
suposto genitor, por forca do veto lancado sobre o artigo 10 da lei de alimentos, que era tido
como inconstitucional por ferir diretamente o direito a Justica das gestantes.

Contudo, insta frisar que a lei civil preconiza que todo aquele que por ato ilicito
causara dado fica obrigado a repara-lo, e, por isto ser preceito superior na ordenacao
legislativa do Brasil, ¢ que mesmo diante do principio da irrepetibilidade dos alimentos, o
Direito Civil ndo ¢ superado, quando, na conduta da gestante de movimentar o Poder
Judiciario para pleitear alimentos, imputar dolosamente a alguém a paternidade de filho que
sabia ndo ser seu.

Para a genitora, que agir segundo as hipoteses acima narradas, mesmo ndo vigorando
a aplicabilidade da responsabilidade objetiva, deverd entdo ser aplicada a regra geral do

diploma civel, que por sua vez, faz recair a responsabilidade civil de carater subjetivo.
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E imperioso gravar, que os danos causados ao suposto genitor, devem ser pleiteados
através de agdo de repeticao de indébito, e também ¢ perfeitamente aplicavel a genitora as
penalidades cabiveis aqueles que praticam litigdncia de ma fé.

Por todo exposto, ndo se acha desamparado o individuo que sobre dano por meio do
abuso do direito de agdo, de gestante que imputa sobre ele, causagdo sabidamente falsa de
paternidade, pois mesmo com o veto do artigo 10, inda resta plenamente aplicavel as

disposicoes da responsabilidade civil subjetiva.
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