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RESUMO

O presente trabalho visa identificar o verdadeiro titular dos Alimentos Gravidicos. A
lei que disciplina e regulamenta os Alimentos Gravidicos é a 11.804/2008, tal norma
juridica trata da concessdo de alimentos a mulher que se encontra em periodo
gestacional, visando o saudavel desenvolvimento do nascituro. Para chegar-se a
conclusdo de quem ¢é o titular de direito da referida lei, inicialmente, foi discorrido
sobre as teorias do inicio da personalidade civil; outro tema essencial foi o dos
Alimentos, foram diferidos os alimentos propriamente ditos dos Alimentos
Gravidicos; e entdo entrou-se na parte conclusiva do trabalho, momento em que foi
exposta a capacidade de ser parte do nascituro, o que denota que ele é titular dessa
modalidade especial de alimentos. A metodologia de pesquisa foi basicamente a
bibliografica, documental, por intermédio da legislacdo de matérias envolvidas no

trabalho e teve, ainda, como base as jurisprudéncias de nossos tribunais.

Palavras-chave: Titularidade. Personalidade Civil. Alimentos Gravidicos. Nascituro.

Gestante.
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INTRODUCAO

Constitui objeto da presente pesquisa a analise da titularidade de
direitos diante da Lei n. 11.804/2008 que dispbe sobre os Alimentos Gravidicos, lei
essa que é relativamente nova e é de grande importancia, visto que, vem de modo a

preencher as lacunas existentes em um Direito de Familia novo, moderno.

A Lei dos Alimentos Gravidicos busca resguardar uma gravidez
saudavel, e dessa forma também, os direitos do nascituro, ja que permite a mulher
gestante pleitear alimentos perante o suposto pai, visando o pleno desenvolvimento

do processo de gestacédo, sem o qual o feto estaria inviabilizado de nascer com vida.

A partir dessa descricdo do objeto, coloca-se a pergunta que
norteara o trabalho monografico: quem € o titular de direitos frente aos alimentos

gravidicos, a gestante ou 0 nascituro?

A discusséao do referido tema € posta, primeiramente, porque dispde
o artigo 1° da Lei n.° 11.804/2008 sobre “o direito de alimentos da mulher gestante e
a forma como serd exercido”.! Ou seja, o artigo fala do direito de alimentos da
mulher gestante, gerando assim divergéncias quanto a quem seria 0 verdadeiro
detentor de titularidade de direito de tais alimentos. Outro ponto a ser considerado
em relacdo a essa titularidade € o fato de que esses alimentos sdo concedidos com
0 intuito de proporcionar uma gestacdo saudavel ao nascituro e ainda, que 0s
alimentos possuem carater de direito personalissimo; por fim, veja-se, também, que
existem discussfes doutrinarias quanto ao inicio da personalidade civil e

conseguentemente sobre a possibilidade de titularidade de direitos.

Assim, serda feita uma analise de quem deve ser o maior interessado
diante dos Alimentos Gravidicos, para entdo chegar-se ao verdadeiro titular de
direito de tais alimentos. Dessa forma, 0 nosso objetivo sera demonstrar, diante de
correntes doutrinarias, orientacdes jurisprudenciais e estudos feitos, que o0 nascituro

é tido como o titular de direito diante dos alimentos gravidicos.

! Art. 1° Esta Lei disciplina o direito de alimentos da mulher gestante e a forma como sera exercido.

(BRASIL. Lei n° 11.804, de 5 de novembro de 2008. Disciplina o direito a alimentos gravidicos e
a forma como ele serd exercido e da outras providéncias. Brasilia, 2008. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/lei/111804.htm>.).



O interesse pelo referido tema veio inicialmente por meio de contato
com a problematica, em aulas de Direito Civil — Familia, cursado no sexto semestre
da graduacdo; nesse contexto foi possivel entender como s&o peculiares e
complexas as tematicas que envolvem o0 nascituro, principalmente, quando

relacionadas a concessao de alimentos visando seus cuidados.

Mais um motivo para a realizacdo da pesquisa sobre os alimentos
gravidicos € a relevancia dessa nova lei, a Lei n. 11.804/2008, que facilita a

concessao de alimentos visando a protecdo do nascituro.

O tema alimentos por si sO ja tem importancia, afinal, todo ser
humano necessita deles para se manter vivo; estando tal assunto ligado com a
condic&o do nascituro, esse tema ganha ainda mais relevancia e complexidade, pois

ele precisa de alimentos para que alcance o tdo esperado nascimento com vida.

Destaque-se, ainda, todas as condi¢cbes processuais e tantas outras
condicBes que envolvem esse que esta por nascer; ainda mais diante da forma que

buscaremos trata-lo nesse trabalho: como titular de direitos.

Para que possa ser discorrido o tema proposto, havera a
necessidade da disposicdo de conceitos e de posicionamentos doutrinarios,
fundamentando-se, assim, basicamente a metodologia em pesquisa bibliogréfica,
documental, por intermédio da legislacdo que rege as matérias envolvidas no
trabalho, ndo deixando de ter como base, também, a jurisprudéncia criada por

Nnossos tribunais.

Assim, o tema abordado sera disposto em trés capitulos da forma, a

seguir, exposta.

No primeiro capitulo, que sera um capitulo conceitual, havera a
definicdo do conceito de pessoa, personalidade e nascituro, conceitos esses que
serdo essenciais para a compreensdo do presente trabalho. Tal momento tratara,
ainda, das correntes doutrinarias que definem o inicio da personalidade civil, quais
sejam: a teoria natalista, a teoria da personalidade condicional e a teoria

concepcionista.

No segundo capitulo sera tratado do tema alimentos, visando trazer
compreensdao quanto a distingdo entre os alimentos e os alimentos gravidicos,

demonstrando os beneficios que a Lei n. 11.804/2008 trouxe a gestante no sentido



de poder pleitear alimentos e consequentemente cuidar da gestacdo; e ainda,
determinar a importancia da concessdo de alimentos voltados para o pleno
desenvolvimento do nascituro tendo em vista direitos elencados na Carta Magna,

como o direito a vida e a dignidade.

Por fim, serd possivel chegar a resposta do problema proposto pelo
trabalho, qual seja, quem seria o “verdadeiro” titular dos alimentos gravidicos,
expondo para isso, a teoria quanto ao inicio da personalidade civil adotada pelo
Cddigo Civil Brasileiro e a relacdo entre a Lei dos Alimentos Gravidicos e tal teoria.
Sera tratado ainda, a respeito da capacidade do nascituro e entdo, serdo analisadas
jurisprudéncias no sentido de identificar quais decisfes refletem os posicionamentos

doutrinarios adotados durante a pesquisa e assim seu objeto.
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1 O NASCITURO E AS TEORIAS DO INICIO DA PERSONALIDADE
1.1 ACEPCAO JURIDICA DOS TERMOS PESSOA E PERSONALIDADE

Preliminarmente, é importante expor o significado atribuido, nesta
pesquisa, a alguns termos que séo recorrentes durante todo o trabalho, tais como:

pessoa, pessoa natural, personalidade e nascituro.

O termo pessoa vem do latim persona e significa mascara.’ Hoje
essa palavra pode ser analisada sob diversos prismas, quais sejam: a filosofia, a
psicologia, a teologia, a sociologia; e diante de cada uma dessas ciéncias a palavra
pessoa terd o seu significado préprio, tal como no Direito, o qual sera estudado no

presente momento.

No campo juridico, como podemos concluir do que propde 0 nosso
proprio Codigo Civil Brasileiro — Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - em seu
artigo 1°,% pessoa é todo aquele capaz de direitos e deveres na ordem civil, assim,
podemos definir que pessoa é o ente ao qual se atribuem direitos e obrigacdes, é

aguele que pode ser um sujeito ativo ou passivo desses direitos e obrigacoes.

Importante consideracdo a ser feita é a diferenciacdo quanto ao
conceito de pessoa do Cadigo Civil de 1916 e o atual Codigo. Alexandre dos Santos
Cunha demonstra que, apesar da redacdo semelhante dos dispositivos que tratam
da definicdo de pessoa em ambos os cddigos, a antiga legislacdo denotava uma
atribuicdo individualista ao conceito de pessoa, no entanto o atual cddigo traz

2 Arnaldo Rizzardo leciona que inicialmente, de acordo com a antiguidade romana, o termo era

usado para simbolizar a mascara que alguém usava no rosto durante uma encenagao teatral, para
conseguir uma entonacéo diferente na voz e assim de acordo com os historiadores do direito, o
verbo personare exprimia ecoar, ressoar a voz, ou eclodir mais nitida a voz. Traduzia-se a palavra
pessoa por mascara, mas no sentido de instrumento de elevar ou ressoar a voz. Posteriormente
passou a exprimir o personagem que alguém procurava traduzir no teatro, era a figura que vinha
encenada por um figurante do papel ou artista. O termo terminou por revelar o préprio individuo,
ou aquele que encenava. Este o conteddo que seguiu e se firmou até hoje, isto €, o ente humano,
0 animal dotado de inteligéncia, sem abranger as sociedades ou as entidades sujeitas de direitos e
obrigagfes. Assim, por analogia, 0 termo passou a designar o ser humano enquanto considerado
na esfera juridica. (RIZZARDO, Arnaldo. Parte Geral do Cédigo Civil Lei n 10.406, de
10.01.2002. 6. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 137.).

Art. 1° Toda pessoa € capaz de direitos e deveres na ordem civil. (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10
de janeiro de 2002. |Institui o Codigo Civil. Brasilia, 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>.).
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adesdo a um diferente significado de pessoa, aproximando-o da idéia de
personalidade humana e distanciando-o daquela de sujeito de direito, expressao
gue, por estar associada a titularidade de direitos subjetivos, encontra-se fortemente

ligada ao individualismo.*

Enquanto o Cddigo Civil de 1916 aderia a concepcado de que “a
pessoa humana nada mais € do que o ser humano ao qual foi atribuida a
capacidade juridica”, o novo Cdadigo compreende a distincdo entre personalidade
humana e personalidade juridica, colocando a personalidade humana como anterior

a personalidade juridica e independente de qualquer atributo normativo.”

O autor sintetiza o entdo explanado:

Enquanto o Cdédigo Civil de 1916 estabelece quem sdo as pessoas
humanas, o Codigo de 2002 reconhece a precedéncia da
personalidade humana sobre a personalidade juridica, restringindo-
se a determinar as circunstancias nas quais as personalidades
humanas gozam de personalidade juridica, tornando-se aptas a
titularidade de direitos subjetivos.®

A situacdo esclarecida é valida, visto que, demonstra novo
posicionamento por parte de nosso ordenamento em relacdo as pessoas,
colocando-as ndo como meras definicbes juridicas, mas sim como forma de se
preservar o valor fundamental de nossa civilizagdo, importando-se com o respeito a

pessoa humana.’

Diante desse conceito pode-se ver que a ordem juridica ndo admite
apenas uma espécie de pessoa, existem as pessoas naturais, que sao também as
pessoas fisicas e, de outro lado, estdo as pessoas juridicas, sendo também
passiveis tanto de direitos como de obrigacdes. Entretanto no presente momento

vamos nos ater as pessoas naturais — o foco deste estudo.

Para tanto, € possivel analisar o que leciona Alexandre dos Santos

Cunha:

CUNHA, Alexandre dos Santos. A Normatividade da Pessoa Humana: O Estatuto Juridico da
Personalidade e o Cdadigo Civil de 2002. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 73.

®  Ibidem, p. 75.
®  |bidem, p. 75.
" Ibidem, p. 72.
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Pode-se vislumbrar no Cédigo Civil de 2002, portanto, a existéncia
de uma distingdo entre o termo pessoa e a locugcdo pessoa natural:
enquanto o termo pessoa designa a personalidade humana, a
locugdo pessoa natural aplica-se as personalidades humanas
revestidas de personalidade juridica.?

E complementa ainda o supracitado autor que “dessa adesdo a
contemporanea teoria da personalidade advém a importancia atribuida por esse

diploma normativo aos assim denominados direitos de personalidade”.’

Conforme preceitua Washington de Barros Monteiro “pessoa é o
ente fisico ou moral, suscetivel de direitos e obrigacfes. Nesse sentido pessoa é
sinénimo de sujeito de direitos ou sujeito de relacao juridica”;*® e mais, no Direito
Moderno tem-se que “todo ser humano é pessoa na acepcdo juridica”.'’ Desse
modo, depreende-se que se tratando de um conceito juridico, pessoa é o0 home

conjunto de direitos subjetivos que formam a personalidade.?

Por fim, Cldvis Bevildqua ao se valer dos ensinamentos de Teixeira

de Freitas, leciona:

A expressdo pessoa natural é bem expressiva, porquanto mostra, em
primeiro lugar, o individuo movendo-se na vida juridica, tal como a
natureza o criou, ao passO que as outras pessoas ja sao
combinagBes ulteriores, formacdes sociais, abstracbes, e, em
segundo lugar, alude a organizagdo juridica moderna, em que o
individuo se destaca, nas relagBes de ordem privada, como elemento
ativo da vida social.*®

Ja personalidade € o0 momento em que a pessoa passa a ser um

sujeito de direitos, quando obtém poderes para atuar na esfera civil, “personalidade

CUNHA, Alexandre dos Santos. A Normatividade da Pessoa Humana: O Estatuto Juridico da
Personalidade e o Cdadigo Civil de 2002. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 75.

Ibidem, p. 75.

MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Parte Geral. 37. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2000. v. 1. p. 57.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil Parte Geral. 3. ed. Séo Paulo: Atlas, 2003. v. 1. p. 148.
CALDAS, Ubaldo Alves. Direito Civil Parte Geral. 2. ed. Goiania: AB, 2003. p. 71.

FREITAS, Teixeira de apud BEVILAQUA, Clovis. Teoria Geral do Direito Civil. Campinas: Red
Livros, 2001. p. 120.

10
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corresponde a aptiddo da pessoa natural em adquirir direitos e de contrair

obrigacées, em exercer ou praticar os atos da vida civil, por si ou por outrem”.**

Com os olhares de Carlos Roberto Gongalves, a personalidade pode
ser definida da seguinte forma:

Todo aquele que nasce com vida torna-se uma pessoa, ou Seja,
adquire personalidade. Esta €, portanto, qualidade ou atributo do ser
humano. Pode ser definida como aptiddo genérica para adquirir
direitos e contrair obrigacdes ou deveres na ordem civil. E
pressuposto para insercéo e atuacdo da pessoa na ordem juridica.’

Como se pode ver, a personalidade € o atributo, a aptiddo dada ao
homem para que ele possa desempenhar o seu papel juridico na sociedade, € a
possibilidade de figurar nos pélos de uma relacdo juridica.’® Sintetiza Arnaldo

Rizzardo:

E, pois personalidade o conjunto de poderes, direitos, faculdades,
prerrogativas em exercicio, ou em pratica, consagrado e admitido
pela ordem juridica existente em um pais. Enquanto a pessoa
restringe-se ao sujeito capaz de direitos e obrigacbes, ja a
personalidade decorre da pessoa, mas na aptiddo para o exercicio
dos direitos e obrigacdes.

[...] O conceito juridico de personalidade abrange o ser humano e o
ente juridico enquanto pode estar em juizo, enquanto exercita ou
executa os direitos consagrados no sistema juridico.’

Assim, entende-se que a personalidade tem como significado a
aptiddo de polarizar uma relacao juridica, voluntaria ou involuntariamente. Apenas
quem é detentor da personalidade pode ocupar um dos pélos na relacao juridica; e
quem tem personalidade é a pessoa. Desse modo, quando se relaciona,
juridicamente, a pessoa, como sujeito da relacdo juridica, adquire novos direitos

subjetivos, podendo também, modifica-los ou extingui-los.*?

No que tange a personalidade € importante tratar-se, brevemente, a
respeito da capacidade civil. Temos que “a capacidade de fato é a aptiddo da

4 RIZZARDO, Arnaldo. Parte Geral do Cédigo Civil Lei n 10.406, de 10.01.2002. 6. ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 139.

> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Parte Geral. 6. ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2008. v. 1. p. 70.

* VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil Parte Geral. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. v. 1. p. 148.
" RIZZARDO, op.cit., p. 140.
¥ CALDAS, Ubaldo Alves. Iniciacdo ao Direito Civil. 2. ed. Goiania: AB, 2003. p. 80.
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pessoa para exercer por si mesma os atos da vida civil”.'® Como cedico, existem
circunstancias de diversas ordens que restringem parcial ou completamente a
aptiddo de a pessoa agir por ela mesma. Falamos da incapacidade, podendo ser

relativa ou absoluta.

A incapacidade absoluta impossibilita totalmente o exercicio dos
atos da vida civil, ja a incapacidade relativa apenas diminui essa possibilidade. Veja-
se, entdo, como trata R. Limongi Franca sobre o assunto para que possamos
conclui-lo: “Capacidade de fato ou de exercicio é a faculdade que tem a pessoa, por

si mesma de levar a efeito 0 uso e gozo dos diversos direitos.”?°

1.2 INiCIO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Tocado o conceito de personalidade, é imperioso comentar-se sobre
0 momento de seu inicio. Quando se inicia a personalidade civil do homem como

sujeito de direitos? Quando ele se torna apto a titular direitos e obrigacdes?

A analise desse momento € o que define o nascituro como sendo ou
nao um titular de direitos. O nosso Cdédigo Civil coloca o nascimento com vida como

marco do inicio da personalidade, mas existem outros contextos a serem tratados.

Essa situacdo € geradora de controvérsias e diversas discussdes
doutrinarias, motivo pela qual, sera exposta mais detalhadamente nos topicos que

se seguem.
1.3 O NASCITURO

Tratar-se-a agora da situacao do nascituro, € em torno dele que gira
todo o presente trabalho, e para que se possa entender o momento em que se inicia
a personalidade é importante conhecer o status juridico do nascituro de acordo com

0S apontamentos que se seguem.

9 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil Parte Geral. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. v. 1. p. 139.

2 FRANCA, Limongi Franca. Manual de Direito Civil. 3. ed. rev. Sado Paulo: Revista dos Tribunais,
1975. v. 1. p. 149.
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1.3.1 Conceito

A situacdo juridica do nascituro, conforme ressaltam Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho é, sem duvida, um dos temas mais apaixonantes
e complexos do Direito Civil. Estes o definem como sendo o “ente concebido embora
ainda ndo nascido”,** ou seja, o nascituro é aquele que se encontra no ventre
materno, devidamente concebido, embora aguardando o nascimento com vida.
Nesse sentido também se posiciona R. Limongi Franca, que com apoio da
etimologia do vocabulo, define o nascituro como sendo a “pessoa que esta por

nascer, ja concebida no ventre materno”.?

Utilizando como base o que € feito na obra de Silmara J. A.

23

Chinelato,”® é possivel desmembrar os termos utilizados na conceituacdo de R.

Limongi Franca e analisa-los individualmente para melhor compreenséo do conceito.

Primeiramente, afirma ele, que € o nascituro pessoa, ou seja, ja
aplica, desde sua conceituacdo, seu ponto de vista em relacdo a condi¢cdo do
nascituro, que destaque-se, sera a defendida nesse trabalho; e como ja definido
anteriormente sdo pessoas aqueles que estdo aptos para obter direitos e contrair
obrigacbes. Logo apos, Limongi Franca afirma que se trata daquele que esta por
nascer, diferindo o0 nascituro daquelas pessoas que ja nasceram. Expde
posteriormente que para estar inserido na situacdo de nascituro é necessario ja
estar concebido, é preciso que j& tenha havido a concepgéo;?* e por fim importa
que esteja ele no ventre materno, excluindo-se dessa forma a situacdo do embrido,
aguele que nado esta no ventre da futura mae, que nao foi implantado em seu utero,

ainda que fecundado in vitro.

2L GAGLIANO, Pablo Stolze. FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil. 10. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 82.

?2 FRANCA, Limongi Franca. Manual de Direito Civil. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

1975. v. 1. p. 142.

2 CHINELATO E ALMEIDA. Silmara J. A. Tutela Civil do Nascituro. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p.
7.

4 Como esclarece Chinelato e Almeida a expressado “ja concebida no ventre materno”, que consta

no conceito de nascituro de R. Limongi Franca, dever- ia entender gravidez, ndo considerando
“concepgdo’ no sentido estrito, como sindnimo do ato de fecundacdo, isto é, unidao do
espermatozoéide com o 6vulo para formar um zigoto, primeira célula humana, mas o de gravidez
(bindmio “ovo-mée” ou “embrido-mée”). (CHINELATO E ALMEIDA, op. cit., p. 12.).
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Nesse contexto, resta claro que para estar inserido na situacdo de

nascituro € necessario que o ente ja esteja concebido, ou seja, ja tenha ocorrido a

fusdo dos gametas, a juncdo do 6vulo ao espermatozéide formando o zigoto ou

7z

embrido, e ainda €é necessario que esteja nidado, ou em outros termos,

implementado nas paredes do Utero materno e por fim, que esteja dentro do ventre,

ainda n&o nascido. Ele é uma pessoa embrionaria, mantém uma vida intra-interina.?®

Compartilham, ainda, deste entendimento os doutrinadores Ubaldo

Alves Caldas e Silvio S. Venosa.

Nascituro é o ser humano concebido, mas ndo nascido:
conceptussednonnatus. Nascituro é o ser humano que ainda esta no
ventre materno. Nascituro € o nome juridico do embrido ou feto
humano que se encontra no lugar proprio para se desenvolver e
formar-se até que esteja apto para a vida autdbnoma, isto €, fora do
Gtero materno.

O desenvolvimento do embrido depende de varios nutrientes que
somente o corpo humano pode elaborar e fornecer-lhe; fora desse
ambiente, ele ndo tem nenhuma perspectiva de vida futura. Além
disso, o embrido, assim que alojado no utero humano, mediante
concepcédo natural ou transposicdo de “congelamento”, é cercado de
todo um complexo de expectativas, relacionadas ao nascimento, por
parte da gestante e das demais pessoas envolvidas [...].%*

Confirma-se a situacdo do nascituro, pelos dizeres de Venosa,?’

guando afirma ser, o nascituro, aguele ente ja concebido e que se difere do que nao

foi ainda concebido e que podera ser sujeito de direito no futuro.

De qualquer modo, impende-se cuidar da situacdo do nascituro

diante da sua importancia, assim:

[...] note-se que o nascituro € o ser, a crianga que ainda ndo nasceu,
merecendo a aplicacdo de todas as garantias inerentes ao seu
estado e aquelas decorrentes do que virA a ser, com especial
atencdo para o seu estado de fragilidade, buscando garantir o seu
melhor interesse sempre.?®

> CHINELATO E ALMEIDA. Silmara J. A. Tutela Civil do Nascituro. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p.

26
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28

CALDAS, Ubaldo Alves. Iniciagdo ao Direito Civil. 2. ed. Goiania: AB, 2003. p. 81.
VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil Parte Geral. 10. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010. v. 1. p. 137.

ANGELUCI, Cleber Affonso. Alimentos Gravidicos: Avango ou Retrocesso? Revista CEJ, Brasilia,
n. 44, Ano XIll, p. 69, jan/mar. 2009.
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1.4 TEORIAS QUANTO AO INiCIO DA PERSONALIDADE CIVIL

Neste topico serd tratado das trés principais posi¢cées ou correntes,
doutrinarias e jurisprudenciais que divergem desde o Direito Romano sobre o
momento do inicio da personalidade, pretendendo desse modo identificar a posicdo

juridica do nascituro.

As principais teorias existentes na doutrina brasileira sdo: a Teoria
Natalista, a Teoria da Personalidade Condicional e a Teoria Concepcionista. Tendo
em vista a importancia e as particularidades de cada uma dessas teorias, sera feita

uma analise detalhada e especifica.

Destaque-se que a questdo do inicio da personalidade é bastante

relevante, pois, como tratado anteriormente, é através da personalidade que o

homem se torna sujeito de direitos.
1.4.1 Teoria Natalista

Essa corrente apresenta-se significativa para o nosso ordenamento,
pois acredita-se ser nela onde se apdia o disposto na primeira parte do artigo 2° do
Cédigo Civil Brasileiro de 2002,% quando diz que a personalidade civil da pessoa
comeca com 0 nascimento com vida, afinal toda essa teoria gira em torno de tal

afirmacéo.

A corrente natalista tem como adeptos Silvio Rodrigues, *° Eduardo
Espinola,® Jodo Luis Alves,® civilistas concretizadores da idéia de que a
personalidade s0 inicia-se a partir do nascimento com vida. Desse modo, afastam a
possibilidade de o nascituro ser detentor de personalidade civil, considerando-o

mera expectativa de pessoa e por isso, com meras expectativas de direitos e

? BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 2002.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>.

% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil Parte Geral. 3. ed. Sdo0 Paulo: Max Limonad, 1967. p. 62-63.

81 ESPINOLA, Eduardo. Sistema de Direito Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1977.
v. 1. p. 342-343.

%2 ALVES, Jodo Luiz. Codigo Civil Anotado. Rio de Janeiro: F. Briguiet, 1917. p. 25.
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conforme afirma Sérgio Abdalla Semido, “s6 é considerado como existente desde a

sua concepcao para aquilo que lhe é juridicamente proveitoso”.*

Para a andlise dessa assertiva natalista, € necessério, conforme
trata Alexandre Marlon da Silva Alberton,* em obra especifica ao tema, distinguir o

nascimento com vida em dois elementos, quais sejam o ‘nascimento’ e ‘com vida'.

O nascimento entende-se como a completa separagéo da crianca do
corpo da mae, conforme assevera Venosa “Da-se 0 nascimento com a positiva
separacdo da crianca das visceras maternas, pouco importando que isso decorra de
operacdo natural ou artificial”.>* Ainda, conforme afirma R. Limongi Franca, esse fato
— gual seja, o nascimento — ndo pode ser confundido com o simples aborto, que € o
caso da separagcdo de mae e nascituro antes do ciclo minimo indispensavel para o
fim da gestagéo; do mesmo modo, o aborto também n&o deve ser confundido com a

crianca prematura, pois essa é considerada nascida e néo abortada.>®

J4 em relacdo ao nascer com vida é possivel ter como base 0s
ensinamentos de Paulo Nader, quando afirma que o nascimento com vida é questao
afeta as ciéncias bioldgicas, tais como a Medicina e, eventualmente, a Medicina
Legal e, ainda, leciona que basta que o ser haja dado qualquer sinal de vida, para a
caracterizacdo da hipétese legal, embora a principal prova — docimasia pulmonar —
vise a apurar se o pulméo do pequeno ser chegou a respirar. Paulo Nader ressalta
que a lei ndo imp6s qualquer outra condi¢do, além do nascimento com vida, para o
inicio da personalidade e que ndo se exige, como se praticou outrora, viabilidade do

ser e forma humana.®’

¥ SEMIAO, Sérgio Abdalla. Os Direitos do Nascituro: Aspectos Civeis, Criminais e do Biodireito.

2. ed. rev. atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 40-41.

3 ALBERTON, Alexandre Marlon da Silva. O Direito do Nascituro a Alimentos. Rio de Janeiro:

AIDE, 2001. p. 29.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil Parte Geral. 3. ed. S&o0 Paulo: Atlas, 2003. v. 1. p. 160.

% FRANCA, Limongi Franca. Manual de Direito Civil. 3. ed. rev. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,

1975. v. 1. p. 142.

NADER, Paulo. Curso de Direito Civil Parte Geral. 6. ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2009. v. 1. p. 147.

37



19

No mesmo sentido, Eduardo Espinola ensina que a personalidade
comeca com a existéncia, isto €, com o0 nascimento e continua dizendo que antes de

nascer, “o fruto do corpo humano” ndo é homem e ndo tem personalidade juridica.®

Alexandre Marlon da Silva Alberton, citando os ensinamentos de

Pontes de Miranda, expde:

A personalidade civil do homem comeca com o nascimento com vida;
mas a lei pbe a salvo desde a concepcédo os direitos do nascituro
(art. 4°). No utero, a crianca ndo é pessoa, se ndo nasce viva, nunca
adquiriu direitos; nunca foi sujeito de direitos, hem pode ter sido
sujeito de direitos (= nunca foi pessoa). Todavia, entre a concepcao e
0 nascimento, o ser vivo pode achar-se em situacdo tal que se tem
de esperar 0 hascimento para se saber se algum direito, pretenséo,
acdo ou excecdo lhe deveria ter ido. Quando o nascimento se
consuma a personalidade comeca.*

Primeiramente ressalte-se que Pontes de Miranda cita o art. 4° em
seus dizeres, pois trata do assunto em momento concernente ao Cadigo Civil de
1916 e entédo, seja feita a analise; como ele afirma no periodo entre a concepcéo e o
nascimento podem existir situacbes em que o nascituro € considerado como se ja
estivesse vivo, e isso de fato acontece pois o préoprio Codigo Civil garante direitos ao
nascituro, como por exemplo: direito de possuir curador (CC, art. 1779) , direito de
doacéo (CC, art. 542) e ainda o direito de heranca (CC, art. 1798).%°

Assim, tendo que o préprio ordenamento juridico garante ao
nascituro direitos como se nascido e vivo estivesse, como poderiam os natalistas
explicar tal problematica? Para tal explanagdo, baseiam-se na taxatividade dos

direitos conferidos ao nascituro conforme declara Sergio Abdalla Semiéo:

Sustentam os natalistas que, caso os direitos do nascituro nao
fossem taxativos, como entendem 0s concepcionistas, nenhuma
razao existiria para que o Codigo Civil declinasse, um por um, 0s
seus direitos. Fosse ele pessoa, todos os direitos subjetivos lhe
seriam conferidos automaticamente, sem a necessidade da lei
declind-los um a um. Dessa forma, essa seria a verdadeira

8 ESPINOLA, Eduardo. Sistema de Direito Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1977.
v. 1. p. 331-332.

% MIRANDA, Pontes de apud ALBERTON, Alexandre Marlon da Silva. O Direito do Nascituro a
Alimentos. Rio de Janeiro: AIDE, 2001. p. 31.

“0 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, 2002.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>.
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interpretacdo sistematica que se deve dar ao Cadigo Civil
Brasileiro.**

Assim, por fim, entende a escola natalista que o nascituro nao tem
vida independente, é parte do corpo materno e afirmam, inclusive que mée e
nascituro chegam a manter um 6rgdo comum a ambos, que € a placenta e, que,
desse modo, em hipétese alguma € o nascituro detentor de personalidade juridica e

consequentemente ndo é sujeito de direitos.

Antes do parto, o feto ndo é pessoa, € uma por¢cdo da sua mae, uma
parte das visceras desta [...]. Antes do nascimento o nascituro ndo

s

tem vida propria e independente, pois é alimentado pelo sangue
materno. Até operar-se 0 nascimento, 0 nascituro esta ligado ao
corpo materno, em razdo mesmo da sua existéncia, inteiramente
dependente, alimentado por intermédio da placenta, cuja vida s6 tem
existéncia intra-uterinamente.*?

1.4.2 Teoria da Personalidade Condicional

A teoria da personalidade condicional, adotada,
exemplificativamente, por Miguel Maria de Serpa Lopes* e Arnoldo Wald**, sufraga
0 entendimento no sentido de que 0 nascituro possui direitos sob condicao
suspensiva, a personalidade é reconhecida desde a concepc¢do, com a condi¢do de
que, aquele que se encontra no ventre materno, nasca com vida. No referido
sentido, ensina Arnoldo Wald que: “A protecdo do nascituro explica-se, pois ha nele
uma personalidade condicional que surge, na sua plenitude, com o0 nascimento com

vida e se extingue no caso de n&o chegar o feto a viver.”

Essa teoria é também chamada de teoria concepcionista e diverge
da tratada no proximo topico por ndo compreender um concepcionismo puro, mas
sim um concepcionismo condicional; a teoria tratada adiante € a “verdadeiramente

concepcionista” ou concepcionista incondicional. Entretanto é importante destacar-

“1 SEMIAO, Sérgio Abdalla. Os Direitos do Nascituro: Aspectos Civeis, Criminais e do Biodireito.

2. ed. rev. atual., e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 41.

2 |bidem, p.152.

** LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. 8. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Freitas

Barros, 1996. p. 288-289.

WALD, Arnoldo. Curso de Direito Civil Brasileiro: Introducéo e Parte Geral. 8. ed. Sdo Paulo:
RT, 1995. p.120.

* Ibidem, p.120.
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se gue ambas partem do entendimento de que, do ponto de vista biolégico a vida
inicia com a concepcdo,*® ou seja, a vida tem seu inicio a partir da fecundacdo do
ovulo pelo espermatozéide. Diante disso, 0 nascituro deve ser visto como ser
humano desde a concepcao, afinal, a partir desse momento ha efetivamente o

comeco de uma nova vida.*’

Cita Silmara J. A. Chinelato e Almeida, em sua obra, o civilista
Gastao Grossé Saraiva. Parafraseando os ensinamentos desse para a compreensao
do tema, vé-se que Saraiva afirma que a verdadeira figura juridica do nascituro é a
de um titular de direitos sob condicdo suspensiva, segundo ele, o evento futuro e
incerto a que esta subordinada a eficacia do ato juridico, tendo por sujeito o
nascituro, € o nascimento com vida; enquanto essa condicdo ndo se verificar, ndo
terd o seu titular adquirido o direito colimado pelo ato juridico. Durante a gestacao o
nascituro tem a protecdo da lei, que lhe garante certos direitos personalissimos e
patrimoniais, sujeitos a uma condi¢cdo suspensiva. Nascendo com vida, verifica-se o
implemento da condi¢cdo, e os direitos que adquirira, por atos cuja eficacia
dependeria do seu nascimento com vida, integrardo definitivamente seu patriménio,
mesmo se vier a falecer logo a seguir. Nascendo sem vida, nada adquire, por serem
nulos de pleno direito os atos praticados em seu beneficio e pelo que nada

transmite.*

Verifica-se assim que, mesmo que tenha uma duracao curta de vida,
ou seja, nasga com vida e venha a morrer logo em seguida, os direitos que o
nascituro adquiriu, em condicdo suspensiva, se efetivardo, pois cumpriu a condi¢ao
de nascer com vida; por outro lado, caso ndo nasga com vida, seja por aborto ou por
ter o feto nascido morto, os atos juridicos que visava 0 nascituro, serdo atos

inexistentes, afinal a condi¢cdo a que ele estava sujeito se tornou impossivel.

Desse modo confirma Ubaldo Alves Caldas quando diz que o

nascituro tem direitos subjetivos eventuais, entendidos como direitos esperados,

% Silmara J. A. Chinelato e Almeida ensina que a vida humana tem inicio quando um évulo é

fertilizado por um espermatozéide, sendo entdo a fecundacdo o marco inicial do desenvolvimento
humano. (CHINELATO E ALMEIDA. Silmara J. A. Tutela Civil do Nascituro. S8o Paulo: Saraiva,
2000. p. 112).

ALBERTON, Alexandre Marlon da Silva. O Direito do Nascituro a Alimentos. Rio de Janeiro:
AIDE, 2001. p. 35-36.

¢ CHINELATO E ALMEIDA, op. cit., p. 155.
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resultantes de relacdes juridicas em formacao, cujo suporte fatico esteja incompleto
para a juridicizacdo, porque faltam elementos faticos essenciais, e no caso do
nascituro esse elemento € o nascimento com vida; continua ele afirmando que tais
direitos eventuais devem ser protegidos ou conservados porque sdo expectativas de
direito, ja que contem o elemento fatico basico: o ser humano. Caldas conclui
afrmando que assim que for satisfeita a conditio iuris (condi¢cdo juridica), o
nascimento com vida, completa-se o suporte fatico e ha a juridicizacdo, com a
consequente aquisicdo dos direitos subjetivos (direitos subjetivos adquiridos) por

transformacéo dos direitos subjetivos eventuais.*

Ou seja, a personalidade ja existe a partir da concepc¢éo, apenas
aguarda-se a condicao suspensiva, que no presente caso é o nascimento com vida,

para que a capacidade juridica se consolide.
1.4.3 Teoria Concepcionista

Agora serd feita exposicdo da teoria que do ponto de vista adotado
no referente trabalho € a mais importante e adequada para a determinacao do inicio
da personalidade civil. Trata-se da Teoria Concepcionista, ou conforme dito
anteriormente, da Teoria Verdadeiramente Concepcionista ou Concepcionista

Incondicional.

Essa teoria é adotada por agueles doutrinadores que lecionam ser, o
nascituro, desde a concepc¢do um sujeito de direitos, ou seja, a personalidade civil é
adquirida desde o momento da concepc¢do, sem considera-la condicional. Sao
adeptos da escola concepcionista Teixeira de Freitas,”® Clévis Bevilaqua,® Silmara
J. A. Chinelato e Almeida,** e tendo eles como fundamento o fato de que, desde a
concepcao, o ser humano € protegido pelo Direito como se nascido fosse.

Sérgio Abdalla Semido afirma que, de acordo com a escola

concepcionista, a personalidade civil do homem comeca desde a concepcdo, ao

*9 CALDAS, Ubaldo Alves. Direito Civil Parte Geral. 2. ed. Goiania: AB, 2003. p. 83.

® CHINELATO E ALMEIDA. Silmara J. A. Tutela Civil do Nascituro. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p.
151.

L BEVILAQUA, Clévis. Teoria Geral do Direito Civil. Campinas: Red Livros, 2001. p. 121-122.
%2 CHINELATO E ALMEIDA. op. cit., p. 161.
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argumento de que tendo o nascituro direitos, deve ser considerado pessoa, tendo
em vista que apenas a pessoa é sujeito de direitos, ou seja, sO a pessoa possuli

personalidade juridica.>

Partindo dessa afirmacdo é possivel analisar a situacdo do
nascituro. Ja foi citado anteriormente que o nosso ordenamento protege o nascituro,
conferindo-lhe direitos como a curatela, representacédo, adocédo, heranca; visto isso,
nao ha como explicar que possua esses direitos sem ser considerado pessoa. Assim
ao falar-se de nascituro e do reconhecimento de seus direitos, ndo existe a
possibilidade de o distinguir de pessoa, em seu termo juridico, devendo desse modo

ser reconhecido como sujeito de direitos, detentor de personalidade civil.>*

Clovis Bevilagua expbe sua opinido quando afirma que, desde a
concepcao, o ser humano é protegido pelo direito. Primeiramente Bevilaqua ressalta
que a provocacao do aborto é punida e que quando havia entre nés a pena de
morte, essa nao era aplicada a mulher gravida e, ainda, que nesse estado a mulher
nao era sequer submetida a julgamento; apés ele afirma que, assim, resta claro que
o direito penal mostra consideracdes pelo feto e questiona: por que nao faria o
mesmo o Direito Civil? Conclui ele dizendo que essa area do Direito ndo poderia
deixar de atender ao ser humano nessa fase da existéncia e demonstra, desse

modo, essa solicitude em duas circunstancias.>®

A primeira circunstancia exposta é a situacao da curadoria, nessa
Clovis Bevilaqua destaca os preceitos de Carlos de Carvalho quando diz que a
gravidez autoriza a posse em nome do ventre e a nomeacdo de um curador
especial, sempre que competir a pessoa por nascer algum direito. Depois afirma que
a pessoa por nascer € considerada como ente nascido quando se trata de seus
cobmodos, conforme proclama o preceito romano, aceito pelas legislacbes modernas.

Assim transcreve-se o que leciona Cldvis Bevilaqua diante dessas consideracgdes:

Neste caso, alega-se, simplesmente, uma expectativa de
personalidade. Mas, de duas uma: ou a personalidade j& existe e ndo
se trata de expectativa, ou é apenas possivel, e, aos direitos

% SEMIAO, Sérgio Abdalla. Os Direitos do Nascituro: Aspectos Civeis, Criminais e do Biodireito.
2. ed. rev. atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 35.
** BEVILAQUA, Clévis. Teoria Geral do Direito Civil. Campinas: Red Livros, 2001. p. 121-122.

* |bidem, p. 121-122.
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reservados para o0 nascituro falta um sujeito. Alguns civilistas néo
recuaram diante desta conclusdo, e, ndo querendo atribuir
personalidade ao ser humano ainda na fase intra-uterina da
existéncia, admitiram a possibilidade de direitos sem sujeito.
Querendo ser logicos, romperam com a légica elementar do direito, a
gue no-lo apresenta como uma relagdo entre um sujeito e um objeto,
sob a protecdo da ordem juridica.*

Desse modo, Cldvis reafirma a situacdo de que nado existe direito
sem pessoa, sem um detentor de personalidade civil, ndo sendo assim possivel que

0 nascituro possua direitos sem possuir personalidade.

Ante a essa situacdo, veja-se como a hipétese adotada pelos
natalistas, quanto a taxatividade dos direitos do nascituro, € refutada diante do que
leciona Silmara Chinelato, ao afirmar que através da utilizacdo de métodos logicos e
sistematicos da hermenéutica é possivel concluir que o artigo 2° do Cdédigo Civil
consagra a teoria concepcionista, e ndo a natalista, como afirma a maioria dos

autores.

A tomada de posicdo de que 0 nascituro € pessoa, importa
reconhecer-lhe outros direitos além dos que expressamente lhe sdo
conferidos pelo Cédigo Civil, uma vez que se afastam na espécie,
por inaplichvel, a regra da hermenéutica excepciones
suntstrictissimae. Reitera nosso modo de ver quanto a nao-
taxatividade dos direitos reconhecidos ao concebido pelo Cédigo

[ ]57
Assim, 0s concepcionistas, de um modo geral, ao analisarem a
protecdo que a ordem juridica concede ao nascituro, definem que, sendo o nascituro
titular de inUmeros direitos, deve ser ele entdo considerado como pessoa pelo
ordenamento juridico, ndo havendo razéo de ser a objecéo feita pelos adeptos da

doutrina natalista.®®

Conclui-se, entéo, esse topico com as sabias palavras de Limongi:

Juridicamente, entram em perplexidade total aqueles que tentam
afirmar a impossibilidade de atribuir capacidade ao nascituro “por
este ndo ser pessoa”. A legislacdo de todos os povos civilizados é a
primeira a desmenti-lo. Ndo h& nacdo que se preze (até a China)

% BEVILAQUA, Clovis. Teoria Geral do Direito Civil. Campinas: Red Livros, 2001. p. 121-122.

> CHINELATO E ALMEIDA, Silmara J. A. O Nascituro no Cédigo Civil e no Direito Constituendo do
Brasil. Revista de Informacéo Legislativa, v. 25, n. 97, p. 85, jan./mar.1988.

% SEMIAO, Sérgio Abdalla. Os Direitos do Nascituro: Aspectos Civeis, Criminais e do Biodireito.

2. ed. rev. atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 38.
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onde néo se reconheca a necessidade de proteger os direitos do
nascituro (Cdédigo chinés, art. 7°). Ora, quem diz direitos afirma
capacidade. Quem afirma capacidade reconhece personalidade.®

Por fim, diante dessa teoria temos que ao nascituro sao conferidos
direitos desde a concepcdo, e quem afirma direitos, afirma capacidade e,
consequentemente personalidade, ressaltado o que expde o autor supracitado.

5 FRANCA, R. Limongi. Instituicdes de Direito Civil. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1996. p. 50.
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2 OS ALIMENTOS COMO DIREITO DO NASCITURO
2.1 ALIMENTOS

Este segundo capitulo tratard dos alimentos. Diante do tema
proposto € imprescindivel falar-se sobre esse assunto, sendo assim, serdo
examinados os alimentos de uma forma geral, conforme € abarcado pelo proprio
Caddigo Civil e, mais especificamente, sobre o que os difere dos alimentos

gravidicos.

O ser humano néo consegue se desenvolver e nem ao menos
sobreviver sem os alimentos e esses sdo amparados no ordenamento brasileiro ndo
apenas em sentido estrito, mas em tudo aquilo que € necessario para a
manutenc¢do, para a existéncia do homem, ou seja, engloba, por exemplo, vestuério,

habitacdo, educacédo e saude.

Na nossa legislacdo a obrigacédo alimentar é colocada abrindo-se a
hipétese de parentes, cbnjuges e companheiros pedirem uns aos outros 0sS

alimentos necessarios para sobreviverem,®

e conta-se ainda com a Acgédo de
Alimentos da Lei 5.478/68. Entretanto, o legislador, até a criagdo da Lei dos
Alimentos Gravidicos, havia deixado uma lacuna em relacdo a alimentos que

visassem a protecdo do nascituro e sera essa a situagao tratada agora a diante.
2.1.1 Conceito

Conforme citado anteriormente, o ser humano, desde o nascimento
até a sua morte, necessita de amparo de seus semelhantes e de bens essenciais ou
necessarios para a sobrevivéncia.’® Tanto é assim que, a propria Carta Magna
consagra essa situacdo em seu artigo 229, transcrevendo que, “0s pais tém o dever

de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de

0 Artigo 1.694 do Coédigo Civil Brasileiro — Podem os parentes, os 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 educagdo. (BRASIL. Lei n.
10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>.).

®1 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil Direito de Familia. 10. ed. Sdo0 Paulo: Atlas, 2010. v. 6. p.
355.



27

ajudar a amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”.®> Ou seja, a
legislacdo patria tem plena preocupacdo com a entidade familiar e tem como intuito
jamais deixar parte da familia desamparada; para isso consagra tais situacdes de
amparo em suas legislacbes.®® Yussef Said Cahali ressalta, em sua obra, quéo
grande € a importancia dos alimentos na vida humana, destacando a sua

necessidade desde a concepcao:

O ser humano, por natureza, é carente desde a sua concepcao;
como tal, segue o seu fadario até o momento que |he foi reservado
como derradeiro; nessa dilacdo temporal — mais ou menos
prolongada -, a sua dependéncia por alimentos é uma constante,
posta como condicdo de vida.®*

Entretanto, é importante inicialmente destacar-se que os alimentos
na acepc¢ao juridica possuem significado diverso do que na acepcdo comum; O

termo alimento tem, no direito, acepg¢éo técnica mais ampla.

Em linguagem comum o termo ‘alimento’ compreende tdo somente a
alimentacdo, ou seja, significa o que serve & subsisténcia animal.®® J&, no Direito, a
acepcao do termo é diferente, “a compreensdo do termo € mais ampla, pois a
palavra, além de abranger os alimentos propriamente ditos, deve referir-se também

a satisfacéo de outras necessidades essenciais da vida em sociedade”.®°

E possivel entender os alimentos em sua acepgdo juridica nos

termos lecionados por Ricardo Rodrigues Gama, em obra dedicada ao tema:

®2 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado,
2011.

Conforme nos ensina Aurea Pimentel Pereira, nos primérdios das civilizagdes, os alimentos
constituiam dever moral, sendo concedidos sem regra juridica a impor-lhes prestacdo. Entre os
romanos, os alimentos concedidos pelo marido a esposa diziam-se prestados a titulo officium
pietatis, e quanto aos filhos, submetida a autoridade do pater familias, que sobre eles, detinha o
poder de vida e morte. Apenas mais tarde, com o nascimento das normas disciplinadoras do
Direito de Familia, puderam, entdo ser os alimentos reivindicados como direito emergente de
relacdes juridicas, passando entdo a assumir caracteristica de dever legal, com indiscutivel
contetdo de ordem publica. (PEREIRA, Aurea Pimentel. Alimentos no Direito de Familia e no
Direito de Companheiros. 2. ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 2-3.).

63

% CAHALI, Yussef Said. Dos Alimentos. 5. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2006. p. 15.
% MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito de Familia. Campinas: Bookseller, 2001. v. 3. p. 251.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil Direito de Familia. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. v. 6. p.
355,
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Por alimentos, entenda-se a obrigacdo de dar um montante, em
dinheiro ou ndo, a outra pessoa, para a sua subsisténcia. Subtende-
se, incluso em alimentos, o vestuario, a habitacdo, a educacdo, o
lazer, a assisténcia médica e os medicamentos. A limitagdo ou
ampliacdo do conceito de alimentos é decorréncia da necessidade da
penséo alimenticia.®’

Acrescentar-se a esse conceito, conforme proposto por
doutrinadores civilistas, a situacdo do alimentado menor de idade, para quem, ainda
€ necessario o suprimento de verbas para as despesas com educacao e criacao,
demonstrando a preocupacdo em ndo apenas manter a vida, mas também atender
as necessidades sociais. Essa situacdo € colocada visto que ndo ha um conceito
especifico de alimentos em nosso ordenamento, entdo, para tanto, tem-se como

base o artigo 1920 do Caédigo Civil, que trata do legado.®®

Conceituado o termo alimentos, veja-se agora a sua analise; é
importante saber que os alimentos se distinguem entre alimentos naturais ou
necessarios e alimentos civis ou cobngruos. Os alimentos naturais “sdo 0s
estritamente exigidos para a mantenca da vida”,* ja os alimentos civis sdo “os que
se taxam segundo os haveres do alimentando”.”® Venosa leciona de forma bem

elaborada essa situacao:

[...] a doutrina costuma distinguir os alimentos naturais ou
necessarios, aqueles que possuem alcance limitado, compreendendo
0 estritamente necessario para a subsisténcia; e os alimentos civis
ou cdngruos, isto &, convenientes, que incluem os meios suficientes
para a satisfagdo de todas as outras necessidades basicas do
alimentando, segundo as possibilidades do obrigado.”

Em analise feita pela doutrinadora Maria Helena Diniz, e ainda
diante do disposto nos artigos 1.694 e 1.695 do Caodigo Civil, é possivel descrever os

pressupostos essenciais da obrigacdo de prestar alimentos. O artigo 1.695

" GAMA, Ricardo Rodrigues. Alimentos. Campinas: Bookseller, 2000. p. 11.

% Esse artigo dispde que o legado de alimentos abrange o sustento, a cura, o vestuario e a casa,

enguanto o legatério for viver, além da educacéo, se ele for menor. (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10
de janeiro de 2002. |Institui o Cdbdigo Civil. Brasilia, 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>.).

% MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito de Familia. Campinas: Bookseller, 2001. v. 3. p. 251.
" |bidem, p. 251.

" VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil Direito de Familia. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. v. 6. p.
356.
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transcreve que “sdo devidos os alimentos quando quem os pretende nao tem bens
suficientes, nem pode prover, pelo seu trabalho, a propria mantenca, e aquele, de
guem se reclamam, podem fornecé-los, sem desfalque do necessario ao seu
sustento”;’? j& o artigo 1.695, em seu paragrafo 1°, afrma que os alimentos devem
ser fixados na proporcao das necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa
obrigada. Partindo dai, € possivel inferir que sdo pressupostos iniciais: a
necessidade do alimentando, a possibilidade econdmica do alimentante e a
proporcionalidade, na fixacdo dos alimentos, entre as necessidades do alimentando

e 0s recursos econdmico-financeiros do alimentante.”

E necessario expor, entdo, as fontes dos alimentos: quanto & causa
juridica, os alimentos podem resultar da lei, sendo esses os alimentos legitimos,
impostos devido ao fato de existir um vinculo familiar entre o alimentante e o
alimentado; decorrem basicamente do parentesco, do casamento e da unido estavel.
Podem resultar de testamento, que sédo alimentos que advém de declaracdo de
vontade por meio de disposicdo de ultima vontade. Resultam, ainda, de sentenca
judicial condenatéria do pagamento de indenizacdo para ressarcir danos
provenientes de ato ilicito, sendo esses os ressarcitérios. E por fim, a obrigacéo
alimentar pode resultar de um contrato, sendo os alimentos voluntarios constituidos

em decorréncia de declaragéo de vontade inter vivos.

O direito a alimentacdo, antes mesmo de ser previsto na
Constituicdo Federal, ja era reconhecido e estava inserido no ordenamento juridico
nacional, com hierarquia supralegal, visto que contemplado em duas hip6teses no
campo do Direito Internacional.”* Primeiramente tal direito foi abrangido no artigo 10,
item 2 do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, por

meio do Decreto n. 591/1992;”° e posteriormente, foi o direito a alimentacdo

2 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 2002.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>.

3 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 13. ed. rev. S&o Paulo:

Saraiva, 1998. v. 5. p. 393-394.

FALCONI, Francisco. Emenda Constitucional n. 64/2010. Direito a Alimentagao. Disponivel em:
<http://franciscofalconi.wordpress.com/2010/02/15/emenda-constitucional-n%C2%BA-642010-
direito-a-alimentacao/>. Acesso em: 02 de out. 2011.

74

> BRASIL. Decreto n° 591, de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre

Direitos Econ6micos, Sociais e Culturais. Promulgagdo. Brasilia, 1992. Disponivel em:
<http://www2.mre.gov.br/dai/m_591 1992.htm>.
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reconhecido no artigo 12 do Protocolo de S&do Salvador, referente ao Decreto n.
3.321/1999.7

No entanto, visto tamanha importancia do direito a alimentacao, esse
foi alcado a categoria de norma constitucional por intermédio da Emenda
Constitucional n. 64 de 04/02/2010. Diante dessa emenda, o direito a alimentacéo foi
incluido no rol dos direitos sociais da Carta Magna que, até entdo, abrangiam
apenas os direitos a educacdo, saude, trabalho, moradia, lazer, seguranca,
previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia e assisténcia aos

desamparados.’’

O artigo 6° da Constituicdo Federal, que trata dos direitos sociais,

passou a vigorar entdo com a seguinte redacao:

Art. 6° S&o direitos sociais a educacédo, a saude, a alimentacao, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo.”®

Dessa forma, o direito a alimentacdo ressaltou a seu status de direito
fundamental e de direito de personalidade.

Resta entdo, fazer um paralelo entre alimentos e alimentacéo, tendo
em vista que existe entre eles uma distincdo que deve ser esclarecida. O termo
alimentos, de forma ampla, e conforme j& conceituado, inclui todas as prestagdes
ordinarias a que o alimentando faz jus. S&o prestacdes, que devem ser pagas para
atender todas as necessidades indispensaveis a vida daquele que ndo pode prové-
las por si sO, incluindo as despesas com alimentacdo, habitacdo, vestuario,

tratamento médico, diversodes.”

® BRASIL. Decreto 3.321 de 30 de dezembro de 1999. Promulga o Protocolo Adicional a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais "Protocolo de S&o Salvador”, concluido em 17 de novembro de 1988, em S&o Salvador,
El Salvador. Brasilia, 1999. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3321.htm>.

" SCORZA, Adriana. Alimentacdo agora ¢é direito constitucional. Disponivel em:
<http://www.mds.gov.br/saladeimprensa/noticias/2010/fevereiro/alimentacao-agora-e-direito-
constitucional>. Acesso em: 02 de out. 2011.

® BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado,
2010.

" MIYAHIRA, Karin Cristne Magna. Pedido de Alimentos aos Avés. Disponivel em:
<http://www.viannajr.edu.br/revista/dir/doc/art_40001.pdf>. Acesso em: 02 de out. 2011.
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Ou seja, conforme descrito acima, a alimentacao € parte integrante
dos alimentos. No que toca o vocabulo ALIMENTOS, em direito, os doutrinadores
sdo unanimes ao afirmar que existe uma acepc¢ao técnica, com mais larga extensao,
isso porque a prestagdo de alimentos ndo se destina apenas a vida e a integridade
fisica da pessoa, mas se destina principalmente a realizacdo da dignidade humana,
proporcionando ao necessitado condicbes materiais de manter sua existéncia. Ja a
ALIMENTACAO, em termos simples é tudo aquilo que é necessario & conservacao
do ser humano com vida. A alimentacdo visa a resguardar a vida, a nutricao,
enguanto os alimentos sao as contribuicbes de prestacdo periddica asseguradas ao
necessitado, por um titulo de direito, para exigi-la de outrem, como necessario a sua

manutenc&o e sobrevivéncia.®
2.1.2 Carater Personalissimo dos Alimentos

Conforme a doutrina brasileira propbe, o direito a prestacdo de
alimentos apresenta algumas caracteristicas basicas, razdo pela qual sera feita
breve explanacdo sobre tais, ressaltando, ao fim, aquela que, acredita-se, € a mais
adequada para o sentido de reafirmar o tema proposto, qual seja, a caracteristica de

direito personalissimo dos alimentos.

Inicie-se dizendo que os alimentos sdo direitos imprescritiveis, ou
seja, “ainda que nao exercido por longo tempo, enquanto vivo tem o alimentando
direito a demandar do alimentante recursos materiais indispensaveis a sua
sobrevivéncia”.®* O que vem a prescrever é o quantum fixado judicialmente, mas o

direito a alimentos néo prescreve.

E também caracteristica a irrenunciabilidade, visto que é permitido
que ndo se exerca o direito, ou seja, que se deixe de exercer, entretanto ndo ha

possibilidade de se renunciar, sendo vedada a renuncia do direito a alimentos.®?

% MIYAHIRA, Karin Cristne Magna. Pedido de Alimentos aos Avés. Disponivel em:
<http://www.viannajr.edu.br/revista/dir/doc/art_40001.pdf>. Acesso em: 02 de out. 2011.

81 DINIZ, Maria. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 13. ed. rev. Saraiva, 1998. v.

5. p. 396.
8 |bidem, p. 396.
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Trata-se de direito impenhoravel, pois se assim nédo fosse fugiria a
finalidade do instituto, qual seja, prover a sobrevivéncia do alimentado. Dessa forma
nao ha compatibilidade do direito a alimentos com a penhorabilidade, ndo podendo,
entdo, de modo algum, os alimentos destinados a manutencdo do necessitado

responderem por suas dividas.®®

E intransacionavel, essa caracteristica € bem definida conforme
leciona Venosa, pois “assim como ndo se admite renuncia ao direito de alimentos,
também ndo se admite transacdo. O quantum dos alimentos ja devidos pode ser
transigido, pois se trata de direito disponivel. O direito, em si, ndo o é.” Afirma ainda
o autor, que o0 que afasta o direito a alimentos da transacdo, é o seu carater

personalissimo.®*

E direito incompensavel, pois “tendo em vista a finalidade dos
alimentos, qual seja a subsisténcia do necessitado, a eventual compensacédo dos

alimentos com outra obrigacdo anularia esse desiderato, lancando o alimentando no
infortGnio”.®

N&o existe direito a repeticdo dos alimentos pagos, tendo, assim, 0s
alimentos, tanto os provisionais como os definitivos, carater de irrepetibilidade,
fazendo, desse modo, com que o pagamento dos alimentos seja sempre bom e

perfeito, mesmo que em ambito recursal seja modificada a deciséo anterior.%°

E ainda atual, pois satisfaz as necessidades presentes ou futuras do

alimentando, ndo sendo possivel requerer alimentos devido a necessidades

7

passadas;®’ variavel, pois depende da situacdo econémica do alimentante e da

bY

necessidade do alimentado a época do pagamento, sendo permitida “a revisao,

reducdo, majoracdo ou exoneracdo do encargo™;® periédica, “pois assim se atende

8 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 13. ed. rev. Saraiva,

1998. v. 5. p. 396.

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil Direito de Familia. 10. ed. Sd0 Paulo: Atlas, 2010. v. 6. p.
366.

% Ibidem, p. 366.

% |bidem, p. 366.

8 DINIZ, op. cit., p. 397.

8 VENOSA, op. cit., p. 367.
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a necessidade de se prover a subsisténcia”,®® dessa forma, ndo pode ser pago um
anico valor e nem se deve ser fixado um periodo longo para o pagamento da

obrigagéo.

E por fim, porém, de mais relevancia, como citado anteriormente,
para o presente trabalho: trata-se, o direito de prestacao alimenticia, de um direito
personalissimo, ou seja, “por ter por escopo tutelar a integridade fisica do

individuo, logo sua titularidade n&o passa a outrem”.%

Assim, resta nitido que se trata de um direito pessoal e intransferivel,
desse modo, a prestacdo que sera devida em virtude da obrigacdo alimentar esta
diretamente ligada ao alimentado, ndo podendo ele transferir esse direito a outrem,
pois 0 que se assegura em tal obrigacdo € a subsisténcia especifica da pessoa
alimentada. Maria Helena Diniz trata do assunto da seguinte forma:

Os alimentos sdo direitos personalissimos, porque a sua titularidade
€ inata ao alimentado, ndo se transferindo a outra pessoa ou aos
herdeiros, como se fosse um negdcio juridico, por se tratar de um
direito & vida, um direito a integridade fisica do individuo.**

Veja-se como leciona Venosa:

Direito pessoal e intransferivel. Sua titularidade ndo se transfere,
nem se cede a outrem. Embora de natureza publica, o direito é
personalissimo, pois visa preservar a vida do necessitado. O direito
néo se transfere.*

Tratando-se, entdo, os alimentos, de direito da personalidade,
Alexandre dos Santos Cunha afirma que tais direitos sdo, de forma clara,

intransmissiveis e irrenunciaveis e, sobre os direitos de personalidade, destaca:

Na medida em que s&o inerentes a condicdo humana que visam
proteger, defluindo do ordenamento juridico e da existéncia de uma
personalidade humana concreta, independentemente da pratica de
gualquer ato de aquisicdo, é logicamente impossivel que os direitos
da personalidade sejam extintos por ato de renuncia. Do mesmo

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil Direito de Familia. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. v. 6. p.
367.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 13. ed. rev. Saraiva,
1998. v. 5. p. 395.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 17. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. v. 5. p. 468.

%2 VENOSA, op. cit., p. 364.
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modo, o0 seu carater de direitos subjetivos intuito personae, ou seja,

destinados a tutela de uma especifica personalidade humana
concreta, faz com que a transmissibilidade seja desprovida de
sentido [...] os direitos de personalidade tém a mesma duracdo da
personalidade humana cujo desenvolvimento visam proteger.®?

Desse modo, resta claro, que quem deve receber as prestacoes
obrigacionais de alimentos deve ser o0 seu titular, e ndo é possivel que outrem

receba em seu lugar.
2.2 ALIMENTOS GRAVIDICOS

Sera tratado nesta parte do trabalho sobre os Alimentos Gravidicos,
disciplinados na Lei n. 11.804/2008,%* quais sejam esses, em breves palavras, 0s
alimentos concedidos a mulher gestante, durante esse periodo de gestacao,
buscando-se assim uma gravidez saudavel que garanta a saude fisica e mental do

nascituro.

A relevancia dessa nova lei é o fato de que é facilitada a concesséo
de alimentos visando a protecdo do nascituro. Nesse sentido podemos ver o que
discorre Maria Berenice Dias a lei 11.804/2008:

Ainda que inquestionavel a responsabilidade parental desde a
concepcéo, o siléncio do legislador sempre gerou dificuldade para a
concessdo de alimentos ao nascituro. Raras vezes a Justica teve a
oportunidade de reconhecer a obrigacdo alimentar antes do
nascimento, pois a Lei de Alimentos exige prova do parentesco ou da
obrigacdo. O maximo a que se chegou foi, nas acfes investigatorias
de paternidade, deferir alimentos provisérios quando ha indicios do
vinculo parental ou apds o resultado positivo do teste de DNA.
Gracas a Sumula do STJ, também a resisténcia em se submeter ao
exame passou a servir de fundamento para a antecipacdo da tutela
alimentar.®®

A Sumula do STJ a que a autora se refere € a de niumero 301, a qual

tem a seguinte redacdo: “Em ac¢do investigatéria, a recusa do suposto pai a

% CUNHA, Alexandre dos Santos. A Normatividade da pessoa humana: O Estatuto Juridico da

Personalidade e o Cadigo Civil de 2002. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 33.

% 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, 2008. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/lei/111804.htm>.

% DIAS, Maria Berenice. Alimentos Gravidicos?. Revista IOB de Direito de Familia, v. 9, n. 50, p.

214, Out/Nov. 2008.
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submeter-se ao exame de DNA induz presuncdo juris tantum de paternidade”,
reafirmando que a negativa de submissao ao DNA acaba por gerar a presuncéo, fato

gue colabora para com que se diminua a resisténcia ao teste dos supostos pais.

Assim, € possivel notar que a criacdo de tal lei veio de modo a
proteger a vida, a dignidade e o saudavel desenvolvimento do nascituro, sendo

dessa forma um tema bastante peculiar e que merece atencao e estudo.
2.1.1 Conceito

Veja-se que a Lei n. 11.804/2008, que trata dos chamados alimentos
gravidicos, veio, conforme consta em seu artigo 1°, disciplinar o direito de alimentos
a mulher gestante e demonstrar a forma como esse direito seré exercido.”® Ressalte-
se que existem divergéncias e discussdes acerca da titularidade de tais alimentos,
visto que a lei trata do direito a alimentos da mulher gestante e ndo do nascituro,
tanto é assim, que o presente trabalho discute justamente esse ponto da titularidade,

mas tal matéria sera tratada mais adiante.

Os alimentos gravidicos, conforme ja citado, sdo aqueles alimentos
concedidos a mulher gestante de modo a viabilizar que essa venha a ter todas as

necessidades inerentes a esse momento supridas e, assim, uma gestacado saudavel.

Os alimentos gravidicos diferem dos alimentos propriamente ditos,
do modo em que foi tratado em topicos anteriores, primeiramente porque no caso
dos gravidicos é necesséaria uma situacdo especifica, que € a gravidez; um dos
elementos para que haja a possibilidade de que sejam pleiteados alimentos

gravidicos é a mulher em estado gestacional.

Posteriormente, veja-se que se diferem, pois ndo se referem
simplesmente aos alimentos ordinarios, mas também a todos aqueles especificos a

subsisténcia da mulher gestante. Conforme rege o artigo 2° da referida Lei:

os alimentos de que trata esta Lei compreenderdo os valores
suficientes para cobrir as despesas adicionais do periodo de gravidez
e que sejam dela decorrentes, da concep¢do ao parto, inclusive as

% BRASIL. Lei n® 11.804, de 5 de novembro de 2008. Disciplina o direito a alimentos gravidicos e
a forma como ele serd exercido e da outras providéncias. Brasilia, 2008. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/lei/111804.htm>.
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referentes a alimentagéo especial, assisténcia médica e psicoldgica,
exames complementares, internacdes, parto, medicamentos e
demais prescri¢cdes preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo
do médico, além de outras que o juiz considere pertinentes; ou seja,
o rol de possibilidades é mais amplo, afinal trata-se de um momento
especifico, qual seja o estado de gravidez.®’

E importante atentar-se ainda para o fato de que o rol existente

nessa lei ndo é taxativo, trata-se de um rol exemplificativo, no qual, o juiz pode

conceder outros direitos que ndo os na lei especificados levando em consideragéo a

necessidade; assim, destaque-se a amplitude e seguranca ao estado gestacional

que a lei pretende gerar.

bY

Veja-se consideracdo referente a Lei n. 11.804 em relacdo as

necessidades do nascituro:

[...] muitas vezes, antes de a pessoa efetivamente tornar-se pessoa,
pode ela precisar que o Estado lhe tutele os direitos de
personalidade. Entre esses direitos [...] entendemaos encontrar-se o
direito de uma gestagdo sadia, para que, apés deixar o ventre de sua
genitora, a pessoa passe a gozar de boa qualidade de vida.*®

E ressalte-se que, afirma ainda Maria Berenice Dias que “em muito

» 99

boa hora, é preenchida injustificavel lacuna”,” visto que a existéncia de tal lei ja era

h& muito tempo necessaria.

Em andlise a Lei, Fernando Gaburri tece comentarios quanto a

inovagao trazida:

A inovacdo legislativa vem ao encontro do ideal constitucional
protetivo, que ndo sO reconhece 0 casamento como meio de
constituicao de entidade familiar, mas também outras formas, como a
familia monoparental, formada pelos filhos e por apenas um dos
pais.'®

Essa Lei é uma conquista no tocante a protecao da pessoa humana

e dos direitos fundamentais consagrados na Carta Magna. Ela abarca
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relacionamentos nao duradouros, que muitas vezes podem se resumir em encontros
eventuais, ou até mesmo em uma unica relacdo sexual. E nesse contexto vem
facilitar o provimento de alimentos para a subsisténcia do ser que é fruto desses
relacionamentos. Sintetiza tal situagdo a civilista Maria Berenice Dias quando diz
que “os alimentos gravidicos vém referendar a moderna concepcao das relacbes
parentais que, cada vez com um colorido mais intenso, busca resgatar a

responsabilidade paterna”.'®*

Fernando Gaburri transcreve de forma clara situacbes em que
devem ser protegidos os interesses do nascituro, e, por conseguinte, demonstra a

necessidade de uma norma que ampare tais interesses:

Se é comum que no casamento, ou na unido estavel, homem e
mulher se auxiliem mutuamente, na propor¢céo das possibilidades de
cada um, ndo raro sabemos de filhos que nascem em relacfes
sexuais eventuais, em gque genitor e genitora se viram por uma unica
vez. Nesses casos, como € intuitivo, por ndo conviverem em unidade
familiar, ndo se prestam mutuamente o auxilio, quer moral, quer
material, que um deles, ou mesmo ambos, possam vir a necessitar.
Mais do que isso, uma terceira vida, ainda em formacéo, que nada
tem que ver [...] deve pagar por isso. E pagar como? Pagar com a
prépria vida, ou com o comprometimento da qualidade de vida
que se encontra em estado potencial. [grifos nossos]'%?

2.2.2 Consideragbes Complementares a Lei

A Lei n. 11.804 entrou em vigor em 5 de novembro de 2008 e,
conforme rege o0 seu artigo 1°, vem de modo a proteger o direito de alimentos da

mulher gestante e estabelecer a forma como esse direito seré exercido.*®®

O presente normativo advém do Projeto de Lei do Senado n. 62, de

2004, de autoria do Senador Rodolpho Tourinho, e visava “assegurar a mulher

191 B|AS, Maria Berenice. Alimentos Gravidicos?. Revista IOB de Direito de Familia, v. 9, n. 50, p.

214, Out/Nov. 2008.
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gravida o direito de pleitear ajuda financeira do suposto pai, com vistas a garantir-lhe

uma gravidez saudavel”.***

Destaque-se parecer dado pela Comissdo de Assuntos Sociais
relativos ao referido projeto de lei:

E inegavelmente louvavel o objetivo de garantir & gestante o direito
de receber uma quantia que ajude a custear os gastos extras que
advém de uma gravidez, de forma a propiciar-lhe um periodo um

7

pouco mais tranquilo e saudavel. Isso é especialmente relevante
para o universo de mulheres que o projeto ira alcancar: aquelas
gestantes que ndo se encontram na seguranga de um
relacionamento conjugal estavel, no qual, de forma geral, a
paternidade responsavel se expressa naturalmente.'®

E citado na justificacdo do PL que tal projeto prevé um assunto que
nao é inédito em ambito nacional, visto que ja vinha sendo abordado no Brasil, em
doutrina e jurisprudéncia, a possibilidade de concessdo de alimentos de modo a

assegurar 0 necessario para o periodo da gestacéo.'®

Ressalte-se que o projeto buscava, ainda, pela reducdo de
problemas sociais importantes e que assolam nosso pais, pois enfatiza que a sua
aprovacdao trataria de um passo importante para viabilizar a realizacdo de exames
necessarios a mulher durante o momento gestacional, contribuindo, assim, para a
melhoria de sua salde nesse periodo e reduzindo a mortalidade infantil, e,

consegiientemente, os gastos publicos nessa area.**’

Relevante, ainda, o fato de que o projeto buscava facilitar a
conversao dos alimentos gravidicos em penséo alimenticia em favor do menor, apés
0 nascimento com vida, visto que, consumada a fase instrutoria, pode o juiz fixar os

alimentos que serdo devidos desde a citacdo até o referido nascimento.'®®

1% TOURINHO. Rodolpho. Projeto de Lei n°® 62, de 2004. Disciplina os Alimentos Gravidicos e a

forma como sera exercido e da& outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=41300&tp=1>.

1% bidem.

1% |bidem.

%7 bidem.

198 1phidem.
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Essa lei, apesar de aplicar de forma supletiva as disposicdes
relativas a Lei de Alimentos (5.478/68) e do Cédigo de Processo Civil,'® difere da
primeira (Ag¢do de Alimentos), pois veio facilitar a forma de se pleitear alimentos. A
acdo de alimentos gravidicos ndo exige prova pré-constituida da paternidade,
ancorando-se apenas em indicios, conforme se pode extrair do artigo 6° que diz que
“convencido da existéncia de indicios da paternidade, o juiz fixara alimentos
gravidicos que perdurardo até o nascimento da crianca”,*'° facilitando dessa forma a
possibilidade de a mulher gestante conseguir auxilio para uma gestacao sadia;
quanto a Acao de Alimentos, o que vai se discutir € a quantidade devida ao
alimentado, visto que ja se devera dispor da prova pré-constituida da obrigacao

alimentar.

Fernando Gaburri, ao utilizar os ensinamentos de Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, que discorrem do tema, mesmo antes da

vigéncia da lei em estudo, reafirma a importancia e destaca a necessidade da lei:

Defendemos ainda o entendimento no sentido de que o nascituro tem
direito a alimentos, por ndo ser justo que a sua genitora suporte
todos os encargos da gestacdo sem a colaboracdo econdmica do
seu companheiro reconhecido. Tal matéria, embora ndo seja objeto
ainda da legislagédo expressa, pode ser reconhecida judicialmente em
funcdo da necessidade de protecdo do feto para seu regular
desenvolvimento.'*!

Importe ver o que é colocado no paragrafo unico do artigo 6° da Lei:
“Apbs 0 nascimento com vida, os alimentos gravidicos ficam convertidos em penséao
alimenticia em favor do menor até que uma das partes solicite a sua revisdo”.'*?
Assim, ndo existe necessidade do reconhecimento de paternidade nem mesmo
diante do momento em que os Alimentos Gravidicos passam a situacado de Pensao

Alimenticia, posto que esse momento ocorre independente de tal reconhecimento.

19 Conforme artigo 11 da Lei referente aos Alimentos Gravidicos (11.804/2008): Aplicam-se

supletivamente nos processos regulados por esta Lei as disposicdes das Leis n® 5.478, de 25 de
julho de 1968, e 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Codigo de Processo Civil.
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Entretanto, € imprescindivel ressaltar o fato de Maria Berenice Dias
afirmar que o Projeto de Lei que previa alimentos a mulher gestante apresentava
artigos com “incongruéncias em relacdo a Lei de Alimentos, a contestacdo de
paternidade, e aos principios constitucionais, do acesso a justica, da
responsabilidade parental e do melhor interesse da crianca”.**® Tanto é assim que,
seis artigos da referida lei foram vetados por irem de encontro com a verdadeira

intencao e protecdo que visava.

Por fim, com os vetos havidos, cumpre-se registrar o apre¢co pela
edicdo da Lei em comento que, agora, definitivamente, ampara o direito de serem
concedidos alimentos a mulher gestante. Com isso, a gestante e,
conseglentemente o nascituro, terdo maior oportunidade de usufruirem um periodo
gestacional digno, com toda a sorte de assisténcia, mesmo que involuntéria, por
parte do futuro pai, lembrando-se, porém, que a colaboracéo deve ser de ambos o0s

genitores, na propor¢éo de seus respectivos recursos.'**

2.3 O DIREITO A VIDA E A DIGNIDADE DO NASCITURO COMO FUNDAMENTOS DO DIREITO

A ALIMENTOS

Primeiramente, veja-se que o direito a alimentos, conforme citado
anteriormente, € amparado em nosso ordenamento, pois tem por razdo de ser a
manutenc¢do da incolumidade fisica e psiquica, como meios de garantir a efetividade
do principio e valor fundamental da dignidade da pessoa humana. E ndo apenas
isso, mas de forma ainda mais relevante, o direito a alimentos advém do direito,

amplamente consagrado em nossa constituicdo, qual seja, o direito a vida.

Entretanto, é sabido que o dever de alimentagdo vem, via de regra,
do dever de guarda e sustento de filhos menores que os pais tem, afinal:

7

Esse dever dos pais, e direito dos filhos, € uma das vias que
conduzem a concretizacdo do principio e valor constitucional da
dignidade da pessoa humana. Sem querermos nos aventurar em
precisar o sentido e alcance da dignidade da pessoa humana, por

1% ALMADO, Renato de Mello. Alimentos Gravidicos: Breves Consideracdes. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=464>. Acesso em: 06 jun. 2011.

114 1bidem.
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hora, basta-nos dizer que todas as pessoas, sem distincdo de
qualquer natureza, séo titulares dessa dignidade.**

Ou seja, € dever dos pais prover a alimentacdo dos filhos, sem a
qual, ndo pode uma crianca viver com dignidade, ou sequer viver, e é nesse ponto

que sera destacado o que ampara nossa Lei maior em relacdo ao assunto.

Logo no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal, que trata dos
direitos e garantias fundamentais, é colocado o direito a vida, tratando-se desse
como um direito inviolavel.'*® E trata ainda, da dignidade da pessoa humana como

principio fundamental da Republica Federativa do Brasil em seu artigo 1°.*’

Quanto a dignidade da pessoa humana é imperioso ressaltar a
redescoberta do carater humano das pessoas, no Direito Civil contemporaneo,
conforme ja explicado quando conceituado o termo referido, pois assim, podemos

ver que

Na atualidade, a teoria das pessoas e, em especial, os direitos da
personalidade, vém sendo revisitados e submetidos a um processo
profundo de renovagéo tedrica por conta da emergéncia do principio
da dignidade da pessoa humana.'*®

Tal transcricdo remete a situacdo atual de nosso Direito Civil, que
com novo entendimento sobre 0 que seja a pessoa, eleva sua significacdo ao grau
maximo da dignidade, afinal, Alexandre dos Santos Cunha afirma que “dignidade é

uma qualidade inerente aos seres humanos enquanto entes morais.”**°

Faz-se necessario ainda falar do Pacto de Sao José da Costa Rica,

tratado incorporado ao ordenamento brasileiro pelo Decreto n. 678, de 06 de

115 GABURRI, Fernando. Andlise Critica da Lei de Alimentos Gravidicos. Revista IOB de Direito de
Familia, v.12, n. 54, p. 56, jun./jul. 2009.

Art. 5° CF — Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade nos seguintes termos [...]. (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicéo
da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 2011).
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novembro de 1992.*?° E o Pacto que advém da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, e protege em seu artigo 4° o Direito a Vida, ressaltando que “Toda pessoa
tem direito & vida”;*** e o que ha de mais adequado para se garantir o direito a vida,
e ainda por cima, o direito a vida com dignidade, do que uma gestacdo saudavel?

Afinal, € esse 0 momento em que se inicia a vida.

Continua o artigo 4° do respectivo Pacto ressaltando que o direito a
vida deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o0 momento da concepcéo. Tal
artigo traz, ainda, consigo o carater de clausula pétrea, com base no artigo 5°, §20?2
da Constituicdo Federal de 1988; ou seja, a vida deve ser protegida desde o ventre
materno, e reafirmando, € possivel destacar que os alimentos sdo de fundamental

importancia para a garantia da vida, inclusive, em se tratando da vida intra uterina.

Dessa forma, o direito a vida e a dignidade do nascituro, sendo
concedidos por meio de uma gestacdo saudavel, sdo fundamentos do seu direito a

alimentos, pois

Abrilhanta a Lei de Alimentos Gravidicos a desejada protecdo da
pessoa humana e dos direitos fundamentais consagrados na Carta
Magna, correspondendo-os ao sistema do direito privado, gerando a
via tdo desejada do direito civil-constitucional, considerando, assim,
um grande avanco da legislacéo patria.'?®

Assim temos que a Lei vislumbra pela busca incessante da

dignidade da pessoa humana, pessoa esta considerada desde a concepcéo.'*

Veja-se como Alexandre Marlon da Silva Alberton trata o direito a

vida em relacdo ao nascituro:

120 BRASIL. Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Brasilia, 1992.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm>.

121 BRASIL. Decreto 3.321 de 30 de dezembro de 1999. Promulga o Protocolo Adicional a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais "Protocolo de S&o Salvador”, concluido em 17 de novembro de 1988, em S&o Salvador,
El Salvador. Brasilia, 1999. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3321.htm>.

22 Art. 5°, §2° CF. Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte. (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 2010.).

128 | OMEU, Leandro Soares. Alimentos Gravidicos: Aspectos da Lei 11.804/2008. RDF n. 51, p. 17
dez./jan. 2009.
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O direito a vida como norma constitucional, € que deve servir de
parametro de interpretacdo para a normatividade infraconstitucional.
Embora o art. 4° do Cddigo Civil conclua que a personalidade do
homem para a aquisicAo de direitos e obrigacbes comece do
nascimento com vida, € a vida que deve ser protegida em primeiro
lugar.*®

Ressalte-se, primeiramente, que no Cdédigo Civil atual, trata-se do
artigo 2° e ndo mais do artigo 4° conforme transcrito. Entdo, certo € que a protecao e
o direito a vida sdo fundamentais e estdo presentes no ordenamento patrio, a divida
que poderia surgir seria em relacdo ao momento em que se inicia a protecao a vida
diante da Constituicdo Federal de 1988. Para tal esclarecimento, vejam-se 0s
ensinamentos de José Renato Nalini, citado na obra de Alexandre Marlon da Silva
Alberton:

E a vida perante a atual Constituicdo do Brasil, seja bioldgica, seja
moral ou juridicamente, comeca desde a concepcédo. [...] Como se
pode concluir que a Constituicdo do Brasil proteja a vida desde a
concepcdo. Ou, mais diretamente, qual a vida protegida pela
Constituicdo do Brasil? O constituinte ndo formula solucdes
desvinculadas da realidade das coisas. Nao pode ele, ao seu
alvedrio, inventar conceitos irritos a ciéncia. Existe toda uma teoria
das limitacdes implicitas ao Poder Constituinte. Dentre estas,
aguelas postas pelos dogmas ja consagrados por outras ciéncias. O
elaborador do pacto fundante precisa contemplar os dados
sociologicos, antropoldgicos, culturais, tudo aquilo que se vem
chamado supraconstitucionalidade autogenerativa.
[...]Biologicamente, a vida tem inicio no momento da concepgéo.'®

Assim, Alexandre Alberton, ainda, expde o que ensina Ilves Gandra
da Silva Martins, ao destacar que o direito a vida é o principal direito do ser humano,
e gque cabe ao Estado preserva-lo desde a concepcao, e preserva-lo tanto mais

quanto mais insuficiente for o titular desse direito.**’

Por fim, conforme ensinamentos do mesmo autor, partindo das
argumentacodes de juristas, tanto constitucionalistas quanto civilistas, o que se pode
concluir é que o direito a vida € o principal direito do ser humano e deve ser

reconhecido ao nascituro, e consequentemente, deve também ser reconhecido o

125 ALBERTON, Alexandre Marlon da Silva. O Direito do Nascituro a Alimentos. Rio de Janeiro:
AIDE, 2001. p. 68-69.

126 NALINI, José Renato, apud ALBERTON, op. cit., p. 69.
27 ALBERTON, op. cit., p. 64.
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direito a alimentos, visando proteger a sua vida, ou melhor, 0 seu nascimento com

vida.1?®

2.4 O DIREITO A ALIMENTOS DO NASCITURO

No tépico anterior foi visto que a protecdo a vida deve ser dada
desde o momento da concepcéo, e foi citado ainda que é dever dos pais e direito
dos filhos o fornecimento de alimentos como forma de garantia desse direito

inviolavel, que é o direito a vida.

Todavia, conforme entende Fernando Gaburri, muitas vezes, antes
da pessoa tornar-se efetivamente uma pessoa, ela pode necessitar da intervencao
do Estado no sentido de lhe tutelar os direitos de personalidade, e entre esses
direitos, entende o autor que se encontra o direito a uma gestagédo sadia, visando
que, a pessoa apoOs deixar 0 ventre materno possa gozar de uma boa qualidade de

vida.*?®

Diante disso, vé-se que o fornecimento de alimentos aquele que
ainda se encontra no ventre materno trata-se de direito fundamental, visando-se
assegurar a vida, tanto enquanto no ventre materno, quanto apdés o nascimento.
Uma gestacdo sem devidos cuidados pode ocasionar conseqiiéncias permanentes

para aquele que esta por nascer.

Por sua natureza, o ser humano é dependente de alimentos
constantemente, posto que isso € uma condicdo para viver, e essa caréncia vem
desde a concepcéo, pois “do ponto de vista bioldgico, ndo ha duvida de que a vida

se inicia com a concepgéo.”*°

Diante de tais fatos, quais sejam, o direito a vida do nascituro e a
necessidade desse por alimentos para que possa usufruir do direito primordial,

Alexandre Marlon da Silva Alberton trata:

128 ALBERTON, Alexandre Marlon da Silva. O Direito do Nascituro a Alimentos. Rio de Janeiro:
AIDE, 2001, p. 64.

GABURRI, Fernando. Andlise Critica da Lei de Alimentos Gravidicos. Revista IOB de Direito de
Familia, v.12, n. 54, p. 56, jun./jul. 2009.

130 CHINELATO E ALMEIDA. Silmara J. A. Tutela Civil do Nascituro. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p.
7.
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Assim, consequentemente, uma vez que 0 nascituro tem reconhecido
o direito a vida, necessariamente havera o reconhecimento do direito
a alimentos a fim de proteger o seu direito a vida. Isso porque os
alimentos se prestam a assegurar, com tranquilidade,o nascimento
com vida daquele que esta por nascer.™!

Desse modo, o direito a alimentos visa proteger o nascituro por meio

de uma gestacdo saudavel, garantindo-lhe dessa forma o direito a vida.

E é importante destacar-se que aquele que estd por nascer ndo
apenas carece dos alimentos naturais, mas, para seu completo e saudavel
desenvolvimento, necessita ele dos alimentos civis. Resta claro que o nascituro,
conforme ja preconiza a lei dos alimentos gravidicos, precisa de assisténcia médica,
exames, medicamentos, ou seja, “os alimentos também se prestam para possibilitar
ao nascituro todos os cuidados médicos necessarios além dos indispensaveis ao

seu desenvolvimento saudavel.”*?

Maria Berenice Dias reafirma a necessidade da prestacédo de
alimentos ao nascituro ao lecionar que “a obrigacdo de prestar alimentos ao filho
surge mesmo antes do seu nascimento. O nascituro pode buscar alimentos, pois a

lei resguarda seus direitos desde a concepcdo.”*

Por fim, seguindo o posicionamento de Alexandre Marlon da Silva
Alberton, baseado nos autores Pontes de Miranda, Silmara J. A. Chinelato e Almeida

e Joao Claudino de Oliveira e Cruz pode-se concluir que:

[...] o nascituro possui necessidades proprias, quais sejam: despesas
médicas, eventuais cirurgias, despesas com parto e nutricdo, dentre
outras. Tais necessidades, por conseguinte, devem ser supridas
através dos alimentos e, nesse sentido, deve ser reconhecido tal
direito ao nascituro.™*

131 ALBERTON, Alexandre Marlon da Silva. O Direito do Nascituro a Alimentos. Rio de Janeiro:
AIDE, 2001. p. 76.

132 \bidem, p. 78.

133 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 7. ed. rev. e atual. S0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010. p. 524.

3% ALBERTON, op. cit., p.80.
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3 A TITULARIDADE DO NASCITURO FRENTE AOS ALIMENTOS
GRAVIDICOS

3.1 A PERSONALIDADE CIVIL DO NASCITURO

Este dltimo capitulo tratard a respeito do assunto proposto como
tema do presente trabalho, fazendo inicialmente uma analise da teoria tida como a
adotada pelo Codigo Civil Brasileiro; apdés demonstrando que a lei disciplinadora dos
alimentos gravidicos, com base no estudo feito, € posta como uma excec¢ao a teoria
do nosso ordenamento e, por fim; estudando a situacdo do nascituro como detentor
de direitos e obrigacbes, ou seja, como detentor de personalidade, capacidade, e
dessa forma, passivel de ser parte na relacdo juridica.

Conforme ja visto nos capitulos anteriores, é certo que existem
divergentes correntes que tratam do inicio da personalidade civil, cumpre, agora,
expor aguela, que acreditamos, aplica-se aos alimentos gravidicos, indicando dessa

forma, quem é o titular de direitos desses alimentos.

Tendo em analise o Projeto de Lei n. 62/2004, € possivel ver que a
disposicéo legal dos alimentos gravidicos prevé de forma expressa algo que ja havia
adquirido certo espaco na doutrina e jurisprudéncia brasileira, assim, a preocupacao
sera em demonstrar o posicionamento jurisprudencial de alguns de nossos tribunais
em relacdo a tal assunto, e mais especificamente, na posicdo do nascituro como

sujeito de direitos.
3.1.1 A Teoria Adotada pelo Cdadigo Civil Brasileiro

E possivel dizer que a natureza juridica dos direitos dos nascituros,
e, principalmente quais sao esses direitos, tem despertado profunda controvérsia
doutrinaria,**® por esse motivo ndo é facil definir de forma absoluta qual seria a
teoria definida pelo Cédigo Civil Brasileiro, mas essa sera feita com base no que

afirma ser a doutrina majoritaria.

135 ALMEIDA JUNIOR, Jesualdo Eduardo de. Alimentos Gravidicos. Revista I0B de Direito de
Familia, v.12, n. 51, p. 33, dez./jan. 2009.
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Boa parte dos autores que tratam sobre o tema do inicio da
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personalidade civil, como por exemplo, Silmara J. A. Chinelato e Almeida™" e Sérgio

Abdalla Semiao,**” colocam o artigo 2° do Cédigo Civil como contraditério. Veja-se o
artigo para que possa ser feita sua analise: “A personalidade civil da pessoa comeca
do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcéo, os direitos do

nascituro”.*%®

Sérgio Abdalla Semidao comenta a presente contrariedade:

O artigo, como se vé, divide-se em duas partes, separadas em duas
oracdes, cada uma das quais indicando adotar uma das doutrinas a
respeito dos direitos do nascituro. Parecem, por isso, estabelecer
normas contraditérias entre si.

A primeira vista, tudo faz crer que na primeira parte do artigo o
Cdédigo adere a escola natalista, para logo a seguir, na segunda
parte, aderir & escola concepcionista.**

Entretanto, Alexandre Marlon da Silva Alberton esclarece:

[...] embora sendo contraditério o art. 4°, do Codigo Civil, quando
trata do nascituro, € majoritario o entendimento de que a teoria
adotada pelo Cdédigo Civil é a natalista, estando expressamente

identificada quando o Cédigo Civil dispde que “a personalidade civil

do homem comeca do nascimento com vida”.**

Mais uma vez, destaque-se a diferenca existente quanto ao artigo
tratado, visto que no caso do Cdédigo atual trata-se do art. 2° do Codigo Civil, e que
apesar da reforma, a mudanca existente no referido artigo nao traz qualquer

mudanca que altere seu entendimento.

Assim, Semido explica que, deve-se haver uma interpretacéo

sistematica e teleoldgica para que ndo acabe existindo a negagdo da primeira e

1% CHINELATO E ALMEIDA. Silmara J. A. Tutela Civil do Nascituro. S&o Paulo: Saraiva, 2000. p.
197.

SEMIAO, Sérgio Abdalla. Os Direitos do Nascituro: Aspectos Civeis, Criminais e do Biodireito. 2.
ed. rev. atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 65.

1% BRASIL. Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, 2002.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>.

139 SEMIAO, op. cit., p. 65.

140 ALBERTON, Alexandre Marlon da Silva. O Direito do Nascituro a Alimentos. Rio de Janeiro:
AIDE, 2001. p. 62.
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segunda parte do artigo, fazendo assim, com que se anulem mutuamente, 0 que

acabaria resultando na negacao de vigéncia do préprio artigo 2° do Cédigo Civil.***

Desse modo, para que a primeira parte de tal artigo n&do resulte
inbcua no ordenamento juridico, o que para o autor citado seria de tamanha
gravidade ao ponto de ser uma heresia, ha de se admitir que a personalidade civil do
homem se inicia com o nascimento com vida, entretanto a lei resguarda os direitos
do nascituro, enquanto expectativas, para quando ele nascer com vida, que seria a

presuncdo mais légica.**

Assim, conclui-se, que juntamente com a grande maioria Seérgio
Abdalla Semiéo é adepto e acredita ser a corrente natalista a mais apropriada para o

Nnosso ordenamento:

A interpretacao sistematica sob a 6tica da doutrina natalista ndo viola
regra alguma do Cddigo Civil, e nem sequer do ordenamento juridico
patrio como um todo, j& que considerando o nascituro expectativa de
pessoa, encaixa-se como luvas no Direito Brasileiro, em todos os
seus aspectos e disciplinas juridicas, compativel, inclusive como téo
decantado biodireito [...].**

Confirmando a maioria natalista, veja-se o que leciona Lucio Delfino:

Os natalistas sdo ainda predominantes. Escoram-se basicamente no
sentido literal do art. 2° do atual Cddigo Civil, o qual estabelece,
como marco inicial da personalidade, o nascimento com vida, nédo
obstante o dispositivo também assegurar, j a partir da concepc¢ao os
direitos do nascituro.***

Entdo, pela corrente majoritaria, 0 nascituro teria apenas uma

“expectativa de direitos”, ndo sendo ja um titular de direitos subjetivos, por tratar ele

de uma expectativa de pessoa na visdo dos adeptos da corrente natalista.**

11 SEMIAO, Sérgio Abdalla. Os Direitos do Nascituro: Aspectos Civeis, Criminais e do Biodireito. 2.

ed. rev. atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 65.
42 |bidem, p. 65.
%% |bidem, p. 65.

1% DELFINO, Lucio. A Tutela Jurisdicional do Direito a Alimentos Gravidicos: Andlise a técnicas
processuais diferenciadas instituidas pela Lei n. 11.804/08. Revista Juridica UNIJUS, v.12, n. 17,
p. 23, nov. 2009.

145 ALBERTON, Alexandre Marlon da Silva. O Direito do Nascituro a Alimentos. Rio de Janeiro:
AIDE, 2001. p. 63.
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Dessa forma, resta concluir que a teoria adotada pelo nosso
ordenamento juridico € a natalista; teoria essa que, como ja esclarecido no primeiro
capitulo entende que a personalidade civil do nascituro somente é tida com o seu
nascimento com vida; sendo ele apenas fruto do corpo humano e, assim, nao

possuindo personalidade juridica e possibilidade de ser parte numa relagéo juridica.

Tal andlise € confirmada com o que propde Sérgio Abdala Semiao:

Do que foi expendido e fundamentado, chega-se a concluséo légica,
sistemética e peremptoria de que, diante do Ordenamento Juridico
Brasileiro, o nascituro ndo é pessoa, e os direitos que a ele devem
ser atribuidos como expectativas sdo apenas aqueles
expressamente determinados em lei.*°

Assim, visto o que comenta Miguel Maria de Serpa Lopes, o critério
adotado pelo nosso Direito foi o romano, ou seja, a personalidade se inicia com o
nascimento com vida, ndo possuindo, assim, antes desse acontecimento,

personalidade, ndo passando de uma ‘expectativa’.**’

3.1.2 AlLein. 11.804/2008 como Excecao a Teoria Natalista

Antes de qualquer outra analise, € necessario se apontar a
indagacao, na qual, o presente trabalho gira em torno, para que entdo possa ser

buscada uma solucédo para tal: quem é o titular de direitos frente aos alimentos

gravidicos?

A discusséo do referido tema € posta tendo em vista que dispde o
artigo 1° da Lei n.° 11.804/2008 do direito de alimentos da mulher gestante e a forma

como sera exercido.'*®

Ou seja, o artigo fala do direito de alimentos da mulher gestante,
gerando assim divergéncias quanto a quem seria 0 detentor desse direito, tendo em

vista que esses alimentos sdo concedidos com o intuito de proporcionar uma

16 SEMIAO, Sérgio Abdalla. Os Direitos do Nascituro: Aspectos Civeis, Criminais e do Biodireito. 2.

ed. rev. atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 215.

"7 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. 8. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Freitas
Barros, 1996. p. 289.

1“8 Art. 1° Esta Lei disciplina o direito de alimentos da mulher gestante e a forma como sera exercido.
(BRASIL. Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Brasilia, 2002.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>.).
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gestacdo saudavel ao nascituro e, ainda, que os alimentos possuem carater de
direito personalissimo, ou seja, ndo podem ser transmitidos. Assim, deve ser o titular
aquele que é o maior interessado na percep¢do dos alimentos dispostos na referida
lei de alimentos gravidicos.

Agora, sera analisada a presente situacdo, e essa analise sera feita

com base no estudo ja feito até aqui.

Conforme visto no capitulo segundo, ao se estudar as caracteristicas
referentes ao direito de alimentos, foi possivel ver e destacar que se trata o direito
de prestacao alimenticia de um direito personalissimo; ou seja, trata-se de um direito
pessoal, que ndo pode ser transferido ou cedido para outra pessoa, visando dessa
forma garantir seguranca a vida do necessitado, sendo tanto assim que, “se

extingue quando cessa a vida do alimentando”.**°

Diante disso, e tendo em vista que, a Lei dos Alimentos Gravidicos
busca garantir uma gestacdo saudavel e, desse modo, resgatar os direitos do
nascituro - afinal sem sua existéncia ndo haveria motivos de vigéncia da referida lei
— ndo ha que se falar que seria a gestante a titular de tais alimentos. Cabendo,
assim, reiterar, buscando dar énfase que, sem a condicdo do nascituro a lei sequer
existiria; e conscientes de que os alimentos buscam perfeito desenvolvimento desse,
e gue tais alimentos possuem carater personalissimo, seria ele entado o titular desses

alimentos.**°

Entretanto, ndo € essa a Unica hipotese que confirma o
entendimento ora postulado, tem-se ainda que, ao nascituro € reconhecida a

titularidade de direitos de personalidade.

Pelos ensinamentos de R. Limongi Franca, os direitos de
personalidade “sdo as faculdades juridicas cujo objeto sdo os diversos aspectos da

prépria pessoa do sujeito, bem assim suas emanacdes e prolongamentos”.*>* A

199 SANTA MARIA, José Serpa de. Curso de Direito Civil. Rio de Janeiro: Freitas Barros, 2001. v. 8.
p. 355.

GABURRI, Fernando. Andlise Critica da Lei de Alimentos Gravidicos. Revista IOB de Direito de
Familia, v.12, n. 54, pp. 59-62, jun./jul. 2009.

FRANCA, Limongi Franca. Manual de Direito Civil. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1975. v. 1. p. 403.

150

151



51

situacdo de titularidade de direitos de personalidade conferida ao nascituro é

colocada pela referida autora:

Assentado que os direitos da personalidade sédo plenamente colhidos
no ordenamento juridico brasileiro, em cuja abrangéncia se incluem a
doutrina ou Direito Cientifico, a jurisprudéncia e a lei — sendo
irrelevante que nao o sejam sob tal denominacédo pelo Cadigo Civil -,
resta concluir que o0 nascituro é titular de direitos da
personalidade, o que decorre da qualidade de pessoa, a qual sao
conferidos todos os direitos compativeis com sua condi¢do especial
de estar concebido, no ventre materno, e ainda nao ter sido dado a
luz. [grifo nosso]**?

Assim, como ja tratado anteriormente, vé-se que ao nascituro sao
conferidos o direito a vida, a integridade fisica, a dignidade, e ainda, que o0 nascituro

tem até mesmo o direito a imagem.

O proprio Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 7°,
vem garantindo a protecdo a vida e a saude do nascituro quando determina que haja
“politicas sociais publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e
harmonioso, em condicées dignas de existéncia.”**® E ainda coloca em seu artigo 8°
a garantia a gestante do atendimento pré e perinatal, ressaltando em seu 83° o
dever do poder publico em propiciar apoio alimentar a gestante e a nutriz que dele
necessitem. Dessa forma ndo restam duvidas quanto a protecdo dada pelo nosso
ordenamento a figura do nascituro, e, além disso, quanto aos seus direitos, ja

elencados, a vida, a dignidade, ao saudavel desenvolvimento.

E n&o apenas quanto aos direitos de personalidade, tem-se ainda
que, o nascituro possui direitos, como por exemplo, o de doacédo (CC, art. 542), de
possuir curador (CC, art. 1779), direito de suceder (CC, art. 1798 e 1799); ficando
dessa forma demonstrado ser o nascituro sujeito de direitos, ndo teria ele também
agora, com o advento da lei dos alimentos gravidicos a possibilidade de pleitear,

para si, alimentos?

2 CHINELATO E ALMEIDA. Silmara J. A. Tutela Civil do Nascituro. S&o Paulo: Saraiva, 2000. p.
134,

58 BRASIL. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>.
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Alexandre Marlon da Silva Alberton ao tratar, em sua obra, do
nascituro e de sua possibilidade de reivindicar alimentos, salienta a inadequacédo da

teoria natalista em relacdo a questao alimentar do nascituro.

O autor inicia expondo que a teoria natalista somente poderia
explicar a possibilidade de alimentos devidos ao nascituro se tivéssemos como base
o entendimento de que o nascituro faz parte das visceras maternas, ndo possuindo
existéncia propria e, assim, consequentemente, o direito a alimentos seria da

gestante e ndo do préprio nascituro.*®*

No entanto, € sabido que a gravidez somente pode ser materializada
com a presenca do nascituro no ventre materno, ndo sendo ele, mero “pedaco” do
corpo da gestante, possuindo carga genética propria, “aquele que esta por nascer

possui necessidades préprias, as quais devem ser atendidas, embora uma vez

supridas tais necessidades, haja um beneficio indireto a sua genitora”.**

Desse modo, o anteriormente mencionado autor entende “que a

teoria natalista, embora seja a teoria adotada pelo Cdédigo Civil, ndo consegue

1156

explicar o reconhecimento do direito a alimentos ao nascituro”>" e nesse sentido o

autor explica o entendimento:

Isso porque a teoria natalista, em primeiro lugar, afirma que a 22
parte, do art. 2°, do Cdbdigo Civil, reconhece ao nascituro
“expectativas de direito” e “ndo propriamente direitos”, ficando sob
condicdo suspensiva do seu nascimento com vida. Tal argumento
nao pode prosperar no que se refere ao direito a alimentos. O
nascituro ndo pode ter “expectativa a alimentos”, mas, sim, “direito a
alimentos”, visto que o nascituro tem necessidades a serem supridas
para que haja 0 seu nascimento com vida para ter direito a alimentos,
pois tal nascimento podera néo ocorrer!*®’

E importante, ainda, acrescentar-se que a taxatividade de direitos do
nascituro que os adeptos natalistas sustentam, também néo serve para solucionar a
questdo dos alimentos ao nascituro, visto que ndo ha qualquer dispositivo que

reconheca expressamente o direito a alimentos do nascituro, levando, assim, a

134 ALBERTON, Alexandre Marlon da Silva. O Direito do Nascituro a Alimentos. Rio de Janeiro:
AIDE, 2001. p. 81.

%% |bidem, p. 81.
%8 |bidem, p. 82.
7 |bidem, p. 81.
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conclusdo de que, pela teoria natalista, 0 nascituro ndo teria direito a alimentos e

nem sequer de pleitea-los em juizo.*®

Desta forma, resta concluir que a Lei n. 11.804/2008 que disciplina
os alimentos gravidicos é uma excecdo a teoria adotada pelo nosso Cadigo Civil,
posto que tal lei € um meio de tutelar o direito do nascituro a alimentos, sendo ele
entdo o seu titular, visto que foi demonstrado ter os alimentos o caréter
personalissimo. Demonstraram-se, ainda, as necessidades proprias do nascituro
que o direito a alimentos visa garantir; a existéncia de direitos, tais como 0s
personalissimos, em seu favor; e aléem do mais, destacou-se que a existéncia de tal

lei é nula sem que haja a figura do nascituro.*®

Confirmando tal entendimento Fernando Gaburri expde que “ndo € a
mulher gestante a titular dos alimentos gravidicos de que trata a nova Lei. O titular
desses alimentos € o nascituro [...]" e essa titularidade advém primeiramente do fato
de a lei tratar de alimentos necessarios a manutencdo de uma gravidez saudavel e
sem a qual o nascituro estaria impossibilitado de se tornar pessoa; e em segundo,
porque ao nascer com vida tais alimentos se convertem automaticamente em

160

pensdo alimenticia, diretamente ao neonato,” e o0 referido autor complementa,

ainda, dizendo que:

[...] sendo um direito da personalidade a possibilidade de nascimento
com vida, e de maneira saudavel, entendemos que esses alimentos
gravidicos, embora diretamente prestados a mae, a quem se refere a
respectiva Lei, destinam-se ao filho ainda ndo nascido. Da maneira
como entendemos, a mae seria, entdo, sua destinataria indireta ou
mediata, enquanto 0 nascituro seria seu destinatario direito ou
imediato.®

E, ainda, veja-se que Jesualdo Eduardo Almeida Junior € enfatico

em seu estudo:

138 ALBERTON, Alexandre Marlon da Silva. O Direito do Nascituro a Alimentos. Rio de Janeiro:
AIDE, 2001. p. 81

139 |bidem, p. 81

%0 GABURRI, Fernando. Andlise Critica da Lei de Alimentos Gravidicos. Revista IOB de Direito de
Familia, v.12, n. 54, p. 59-62, jun./jul. 2009.

181 |bidem, p. 59-62.
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[...] Ao que nos parece, o direito de alimentos da mae ndo € o mesmo
direito a alimentos do nascituro. Sao, pois, coisas absolutamente
distintas.

Assim, ao nosso sentir, a lei equivocou-se ao atribuir os alimentos a
mulher gravida, e ndo aos nascituros [...]

Portanto, os alimentos sao devidos ao nascituro, e ndo a mulher, que
tem interesse autbnomo em pleitea-los por direito préprio, em que
pese o argumento de que a protecéo é da atividade gestacional.'®

Sendo assim, cumpre-se dizer que a lei que garante alimentos
durante o periodo gestacional, € uma lei que vai de encontro a teoria natalista,
encaixando-se de forma coerente com a teoria concepcionista, a qual acredita ser o
nascituro detentor de personalidade juridica a partir da concep¢do, demonstrando,
entdo, desde esse momento, ser detentor de direitos e obrigacdes, e capacidade de

ser parte, situacao essa, que sera analisada no tépico seguinte.
3.1.3 Capacidade de ser Parte do Nascituro

Para o inicio deste tépico é importante relembrar o conceito de
personalidade; para isso veja-se 0 que coloca Arnaldo Rizzardo ao citar Pontes de
Miranda, declarando assim que “personalidade € o mesmo que (ter) capacidade de
direito, poder ser sujeito de direito”.**®* Desse modo, é possivel entender que aquele
gue possui personalidade tem a possibilidade de ser sujeito de direitos e

consequentemente, de ser titular de um direito.

Muito ja foi exposto no presente trabalho a respeito do inicio da
possibilidade de figurar nos polos de uma relacdo juridica, e, conforme visto
anteriormente, a Lei dos Alimentos Gravidicos é colocada como uma exce¢do a
teoria adotada pelo Cddigo Civil Brasileiro, tendo, entdo, como consequéncia, a

titularidade do nascituro diante dessa nova possibilidade de pleitear alimentos.

Assim, tem-se, entdo, 0 nascituro como sujeito de direitos diante
dessa nova lei e, portanto, € ele detentor de personalidade juridica, adotando-se
para tal conclusdo, conforme exposto no topico anterior, a teoria concepcionista

como a mais adequada para o caso.

162 ALMEIDA JUNIOR, Jesualdo Eduardo de. Alimentos Gravidicos. Revista IOB de Direito de
Familia, v.12, n. 51, p. 15. dez./jan. 2009.

163 RIZZARDO, Arnaldo. Parte Geral do Cdédigo Civil: Lei n. 10.406, de 10.01.2002. 6. ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 139.
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Tal situacdo pode ser esclarecida e confirmada pelos dizeres de

Lacio Delfino:

A lei n. 11.804/2008, ao disciplinar o direito material e a forma de
tutela jurisdicional a alimentos gravidicos, ndo s6 demonstrou
preocupacdo as necessidades do direito alimentar, como também
reconheceu a situacao de fragilidade a qual se encontram gestante e
concepto. E apesar de alguma timidez, o legislador, uma vez mais,
reforcou entendimentos adotados por aqueles que conferem ao
nascituro capacidade de direito. [grifo nosso]*®*

Conforme entendimento de Lucio Delfino, acreditar que a titularidade
dos alimentos gravidicos caberia a gestante é aplicar de forma incorreta o que até
mesmo assegura a Constituicdo Federal, visto que, se busca assegurar 0s
interesses do nascituro, e por isso, deve ele ter titularidade para postular

judicialmente os direitos que lhes s&o assegurados.*®

Para melhor entendimento do exposto, o referido autor expde que,
caso o critério para compreensao do artigo 1° da Lei 11.802/2008 fosse a sua
interpretacdo literal, a titularidade dos alimentos caberia a mulher gestante. Da
mesma forma seria se fosse levada a mesma impressao ao artigo 6°, que trata da
conversao dos alimentos gravidicos em pensédo alimenticia ap6s 0 seu nascimento,
visto que, assim caberia a mulher gestante a legitimidade para o ajuizamento da
acdo para tutelar os alimentos gravidicos; e ao nascituro caberia apenas o papel

passivo de aguardar eventual tutela que o beneficiasse.'®®

Entretanto, o autor esclarece que essa ndo é a melhor interpretacéo
a ser feita, posto que admiti-la seria infringir o direito fundamental a tutela
jurisdicional adequada, pois ndo existe razdo de se vetar o nascituro de utilizar a via
procedimental instituida também para poder protegé-lo. Afinal, se a lei resguarda o
direito do nascituro, € cabivel afirmar que ele detenha legitimidade para postular em

juizo a tutela dos direitos que Ihe sdo conferidos, mesmo que alguns se oponham

14 DELFINO, Lucio. A Tutela Jurisdicional do Direito a Alimentos Gravidicos: Analise as Técnicas
Processuais diferenciadas instituidas pela Lei 11.804/08. Revista UNIJUS, Uberaba, v. 12, n. 17,
p. 25, nov., 2009.

%% |bidem, p. 28.
168 |bidem, p. 28.
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guanto a sua possivel capacidade de direito, que € o que usualmente denomina-se

personalidade juridica.*®’

Destarte, acredita-se, que:

0 nascituro detém capacidade de direito e, por conseguinte,
capacidade para ser parte (pressuposto processual) e legitimidade
para agir (condicdo da acdo) em demandas cuja tutela jurisdicional
direciona-se & satisfacdo de seus direitos.*®®

Assim, conforme afirma Luacio Delfino, j& era tempo de o legislador
estender o raciocinio constitucional de dispensar tratamento diferenciado aos
desiguais em prol da igualdade, especificamente a pessoa embrionaria, a qual,
segundo a doutrina concepcionista, também é sujeito de direitos e deveres na ordem

civil e por isso possui capacidade para ser parte na relacao juridica.

Outro autor que nos afirma que 0 nascituro ja possui personalidade
desde o ventre materno € R. Limongi Franca ao concluir que apesar de ainda contar
com a minoria entre os autores, “a doutrina racional é aquela que admite a condi¢cao
de pessoa a partir da concepcdo”,'® e que dessa forma a teoria que mais se
aproximaria da verdade seria a da personalidade condicional, entretanto, ela traz o
inconveniente de acreditar que a personalidade sé existira depois do nascimento
com vida, no entanto o autor ressalta que, a “personalidade ja existe com a

concepcéo”.t’®

Conforme ja tratado, “quem é sujeito de determinado direito € o seu
titular, assim ocorrendo também com a pessoa que € sujeito de certa obrigacdo. E
titular, por outras palavras, a pessoa, fisica ou juridica que tem o direito”.}’* Quem
detém o direito de alimentos diante das Lei n. 11.804/2008 € o nascituro, e portanto
é seu titular, reforcando-se a idéia de sujeito de direitos. Assim, conforme leciona

Delfino, o nascituro € a pessoa embrionaria e pelo simples fato de ser pessoa, e por

87 DELFINO, Lucio. A Tutela Jurisdicional do Direito a Alimentos Gravidicos: Andlise as Técnicas

Processuais diferenciadas instituidas pela Lei 11.804/08. Revista UNIJUS, Uberaba, v. 12, n. 17,
p. 28, nov., 2009.

188 |bidem, p. 29.

1% FRANCA, Limongi Franca. Manual de Direito Civil. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1975. v. 1. p. 143.

7% |bidem, p. 143.
" GOMES, Orlando. Introduc&o ao Direito Civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 142.
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consequéncia, um sujeito de direitos na Oorbita civil, detém ele, capacidade de

direito, e portanto, personalidade juridica.*’

Segundo palavras de Sergio Abdalla Semiao, sintetizando licoes de
Anacleto de Oliveira Faria, falar em direitos do nascituro é reconhecer a ele a
qualidade de pessoa, afinal, juridicamente, todo titular de direito € pessoa. Pessoa
em linguagem juridica € exatamente o0 sujeito ou o titular de qualquer direito,
esclarecendo que, dizer que o nascituro tem direitos é afirmar que ele é sujeito de

direitos, e desse modo, pessoa.'”

E, Alexandre Marlon da Silva Alberton, através de seus estudos,

esclarece que o entendimento do civilista Anacleto de Oliveira Faria:

[...]baseia-se na circunstancia de que, uma vez a lei civil garantindo
direitos ao nascituro, nada mais 6bvio e, até mesmo, necessario
que sejam concedidos meios para a defesa desses direitos
através de sua capacitacdo para ingressar no poélo ativo de
determinadas demandas.[grifos nossos]*"

Ressaltando, ainda, que Anacleto de Oliveira Faria entende que “se

o codigo alude ‘direitos’ do nascituro, é porque lhe reconhece capacidade”.*”

Por fim, veja-se o que Silmara J. A. Chinelato e Almeida, afirma:

[...] personalidade é qualidade de quem é pessoa. Quem afirma
direitos e obrigagbes afirma personalidade, sendo a capacidade de
direito e o status atributos da personalidade. Para nés, pessoa-
personalidade constitui binbmio, uma vez que ha muito ndo existe
mais a morte civilLb nem a escraviddo, as quais permitiam a
dissociacdo entre pessoa e personalidade.'™

E assume ao entdo, a referida autora, que esse tem direitos desde a

concepcao, e nao expectativas de direitos.

172 DELFINO, Lucio. A Tutela Jurisdicional do Direito a Alimentos Gravidicos: Andlise as Técnicas

Processuais diferenciadas instituidas pela Lei 11.804/08. Revista UNIJUS, Uberaba, v. 12, n. 17,
p. 23, nov., 2009.

SEMIAO, Sérgio Abdalla, Os Direitos do Nascituro: Aspectos Civeis, Criminais e do Biodireito. 2.
ed. rev. atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 40-41.

174 ALBERTON, Alexandre Marlon da Silva. O Direito do Nascituro a Alimentos. Rio de Janeiro:
AIDE, 2001. p. 106.

7% |bidem, p. 107.

76 CHINELATO E ALMEIDA. Silmara J. A. Tutela Civil do Nascituro. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p.
134.
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Podemos entdo concluir que é o nascituro o titular de direitos
diante dos alimentos gravidicos, tratando-se de um sujeito de direitos e possuindo

capacidade de ser parte na relacao juridica.
3.2 POSICIONAMENTO JURISPRUDENCIAL

Em nosso ordenamento, ndo era, antes da promulgacdo da Lei n.
11.804/2008, situacdo inédita, aquela que atribuia direitos, tais como o da vida,
integridade fisica, alimentos e até mesmo direito a danos morais ao nascituro. Por
isso, serdo demonstrados, no presente tdpico, posicionamentos adotados por

Nnossos tribunais no que se refere a situacdo do nascituro.

E importante ressaltar que, em alguns casos ndo é possivel o
acesso ao inteiro teor de algumas decisdes tendo em vista tratarem de assunto afeto
a segredo de justica. Nesses casos apenas sera apresentada a ementa das
decisbes, nos que forem possiveis cuidaremos de trabalhar com base no inteiro teor

dessas.

Como citado, o Superior Tribunal de Justica ja demonstrou a
possibilidade de conferir ao nascituro o direito a reparacdo por danos morais devido

a morte do pai:

1. Trata-se de acdo de indenizacdo por danos morais ajuizada em
junho/98, decorrente do falecimento do pai dos autores, ocorrido
em 14/10/75. Discute-se nos autos se o decurso de tempo entre 0
evento e a postulagdo em juizo implicaria na perda do direito a
indenizacdo por danos morais.|...]

3. No mérito, esta Turma tem orientacdo no sentido que o direito a
indenizagdo por dano moral ndo desaparece com o decurso de
tempo (desde que ndo transcorrido o lapso prescricional), mas € fato
a ser considerado na fixacdo do quantum.

[...]A vista desses precedentes desta Corte e desta Turma, e por
convencimento proprio, tenho por devido os danos morais,
cumprindo assinalar, outrossim, que esta Turma, por outro lado, tem
prestigiado o entendimento de ser recomendavel que o valor do dano
seja fixado desde logo,inclusive nesta instancia, buscando dar
solucéo definitiva ao caso e evitando inconvenientes e retardamento
da solucéo jurisdicional.Destarte, sem embargo do exorbitante valor
postulado, diante das circunstancias do caso, notadamente o lapso
temporal decorrido entre 0 evento e 0 ajuizamento da acdo, além da
situacdo sOcio-econdbmica dos autores, e considerando o0s
precedentes desta Corte em casos semelhantes, fixo a indenizacao
em 100 (cem) salarios minimos para os trés autores, em conjunto,o
que corresponde a R$ 18.000, 00 (dezoito mil reais) na data de
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hoje,recordada a licdo do Professor Yussef Cahali, ao tratar do
direito do nascituro:

"E também ao nascituro se assegura o direito de indenizacédo
dos danos morais decorrentes do homicidio de que foi vitima
seu genitor. E desimportante o fato de ter nascido apenas ap0s
o falecimento do pai. Mesmo que ndo o tenha conhecido, por
certo, tera o menino, por toda a vida, a dor de nunca ter
conhecido o pai. Certo, esta dor € menor do que aquela sentida
pelo filho que ja conviveu por muitos anos com o pai e vem a
perdé-lo. Todavia, isso s6 influi na gradacdo do dano moral, eis
que sua ocorréncia é incontroversa. Todos sofrem com a perda
de um familiar, mesmo aquele que nem o0 conheceu. Isso é
normal e presumido. O contrario é que deve ser devidamente
provado”(Dano Moral, RT, 2a ed., n. 4.8.4, p. 162).[...](STJ, Quarta
Turma, REsp 399028/SP, Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira,
Julg. 26/02/2002, DJ 15.04.2002, p. 232). [grifos nossos]

Diante de tal julgamento, é possivel extrair a protecdo dada a
dignidade do nascituro. Nesse sentido, em outro julgado do Superior Tribunal de
Justica, que também concedeu indenizacdo ao nascituro pela morte do pai da
mesma forma & dos irmdos ja nascidos,'’’ a Relatora Nancy Andrighi teve como
argumento, em seu voto, o fato de que “maior agonia de perder um pai é a angustia
de jamais ter podido conhecé-lo de nunca ter recebido um gesto de carinho, enfim,
de ser privado de qualquer lembranca ou contato, por mais remoto que seja, com

aquele que lhe proporcionou a vida.”®

Semelhante entendimento teve o Tribunal de Justica do Espirito
Santo que, diante de um habeas corpus impetrado em nome do nascituro, por uma
mae no oitavo més de gestacao que estava condenada por crime de roubo, deferiu a
liminar concedendo tratamento adequado para que a mulher pudesse dar a luz em

condicdes saudaveis, conforme pode ser visto na ementa referente ao caso:*’

EMENTA: HABEAS CORPUS - ACAO PROPOSTA PELA
GENITORA DO NASCITURO FUNDAMENTANDO-SE NO DIREITO
CONFERIDO E ELE DE NASCER DIGNAMENTE -
ATENDIMENTO PRE E POS -NATAL - NASCIMENTO EM LOCAL
ADEQUADO COM A DEVIDA ASSISTENCIA MEDICA. ORDEM

7 ALMEIDA JUNIOR, Jesualdo Eduardo de. Alimentos Gravidicos. Revista I0B de Direito de
Familia, v.12, n. 51, p. 15. dez./jan. 2009.

8 STJ. Portal do STJ. Brasilia, 2008. Disponivel em:
<http://lwww.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=87990>. Acesso
em: 01 out. 2011.

7% ALMEIDA JUNIOR, op. cit., p. 15.
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CONCEDIDA. A luz do artigo 2° do Codigo Civil, temos que a
personalidade civil do homem comeca do nascimento com vida.
Entretanto, expressamente dispde o artigo que desde a concepcao,
os direitos do nascituro sdo postos a salvo. Dessa forma, resta
claro que, havendo qualquer dano ou ameaca de dano ao seu
bem-estar fisico ou psiquico, ao nascituro cabe protecdo. No
presente caso justa se faz a concessdo da ordem para garantir o
direito do paciente ao nascimento com vida e em condi¢cdes
dignas e saudaveis, com observancia no principio da dignidade
da pessoa humana. ORDEM CONCEDIDA para garantir um
tratamento pré e pés-natal eficiente e imediato, bem como um
parto digno a gestante, em local adequado e salubre.
(TJES, Classe: Habeas Corpus, 100070002991, Relator : ADALTO
DIAS TRISTAO, Orgéo julgador: SEGUNDA CAMARA CRIMINAL ,
Data de Julgamento: 28/03/2007, Data da Publicacdo no Diario:
09/05/2007). [grifos nossos]

Em relagcdo aos alimentos ha julgados do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, conforme trechos do voto do Relator Sérgio Fernando de

Vasconcellos Chaves

Cuida-se, pois, de acdo de investigacdo de paternidade onde a
autora busca alimentos provisoérios em favor do nascituro, o que
deve ser visto com cautela, mas é inequivoca a possibilidade.

No caso em tela, ndo paira divida alguma acerca do envolvimento
sexual entretido pela gestante com o investigado, nem sobre
exclusividade desse relacionamento, prova essa que foi muito bem
examinada no parecer do Ministério Publico e que vou adotar,
também, como razao decidir.

Assim, havendo indicativos da paternidade e sendo clara a
condicdo de necessidade da gestante, justifica-se plenamente a
concessdo de alimentos em favor do nascituro. A paternidade é
um fato social, mas é também um fato biolégico, havendo a
responsabilidade dos genitores pela gestdo, o que constitui uma
obrigacéo natural e moral, antes mesmo de ser juridica.

De outra banda, é pacifico nesta Corte que, para a fixacdo de
alimentos provisérios, ndo ha necessidade da absoluta certeza
do vinculo parental, bastando a prova da necessidade do
investigante e de razoaveis indicativos da paternidade. [...]

ISTO POSTO, dou parcial provimento ao recurso. (Agravo de
Instrumento N° 70006429096, Sétima Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves,
Julgado em 13/08/2003). [grifos noss0s]

Outra decisao relativa ao direito a alimentos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ALIMENTOS PROVISORIOS.
DESPESAS COM NASCITURO. AS DESPESAS PRE-NATAIS
COM O NASCITURO PODEM SUSTENTAR A FIXACAO DE
ALIMENTOS PROVISORIOS. PROVA DOS AUTOS. A PROVA DOS
AUTOS, EM SEU CONJUNTO, AFIRMAM A CERTEZA DO
DESPACHO JUDICIAL, NAO SO QUANTO A CONDENACAO
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COMO AO VALOR FIXADO. AGRAVO IMPROVIDO. (Agravo de
Instrumento N° 596067629, Camara de Férias Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Tupinamba Miguel Castro do Nascimento,
Julgado em 17/07/1996)

Reafirmando o carater personalissimo dos alimentos veja-se

entendimento do Tribunal de Justica de Minas Gerais:

A acdo revisional de alimentos é de natureza personalissima e
intransmissivel. Ndo se pode apurar a possibilidade econdémico-
financeira a ndo ser de quem tenha a obrigacdo de alimentar.
Destarte, a despeito de a alimentante poder ajuizar acdo contra
guem de direito, a fim de buscar a prestagéo alimentar, ndo se pode,
ainda que tendo em vista o principio da economia processual,
prosseguir-se com o feito, uma vez que dele, nada se aproveita e,
agora, a autora-apelante, ira buscar o seu direito de ser alimentada,
e néo a revisdo dos alimentos.

O falecimento de parte, no caso sub judice, ndo provocara a
suspensdo do processo, mas a sua extingdo, posto que a
pretensao exercida € intransmissivel e a relagcdo juridica de
direito material extingui-se com a morte do alimentante.

Assim sendo, julgo extinto o processo, nos termos do art. 267, inciso
IX, do CPC. (TIJMG, 2a Céamara Civel, Apelagcdo Civel n°
1.0024.01.574900-5/001, rel. Des. Nilson Reis, julgado em
09/11/2004, DJU 19/11/2004). [grifos nossos]

E diante disso, da mesma forma que com a morte do alimentante se

extingue a concessao de alimentos ao alimentado, por se tratar de direito

personalissimo, é necessario que o direito de alimentos seja também concedido ao

verdadeiro interessado, ou seja, ao alimentado, que no trabalho trata-se do

nascituro.

Entao, é possivel afirmar que a jurisprudéncia ja reconhecia ha muito

a capacidade de ser parte do nascituro, devidamente representado, para demandar

em juizo:

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. NASCITURO. CAPACIDADE
PARA SER PARTE. AO NASCITURO ASSISTE, NO PLANO DO
DIREITO PROCESSUAL, CAPACIDADE PARA SER PARTE,
COMO AUTOR OU COMO REU. REPRESENTANDO O
NASCITURO, PODE A MAE PROPOR A ACAO INVESTIGATORIA,
E O NASCIMENTO COM VIDA INVESTE O INFANTE NA
TITULARIDADE DA PRETENSAO DE DIREITO MATERIAL, ATE
ENTAO APENAS UMA EXPECTATIVA RESGUARDADA. ACAO
PERSONALISSIMA, A INVESTIGATORIA SOMENTE PODE SER
PROPOSTA PELO PROPRIO INVESTIGANTE, REPRESENTADO
OU ASSISTIDO, SE FOR O CASO; MAS, UMA VEZ INICIADA,
FALECENDO O AUTOR, SEUS SUCESSORES TEM DIREITO DE,
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HABILITANDO- SE, PROSSEGUIR NA DEMANDA.
INAPLICABILIDADE DA REGRA DO ART- 1621 DO CODIGO CIVIL.
(Apelacdo Civel N° 583052204, Primeira Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Athos Gusméao Carneiro, Julgado em
24/04/1984).

Por fim, demonstra-se, na decisdo a seguir, o beneficio trazido pela
nova lei, por essa nao ter como pré-requisito a comprovacdo de paternidade e
apenas a sua presuncao por meio de indicios; o entendimento de que os alimentos
sdo devidos ao nascituro, visto ser ele, no caso dos alimentos gravidicos, o
verdadeiro alimentado, e por isso 0s alimentos sdo fixados em seu favor; e ainda, o
fato de os alimentos gravidicos serem convertidos automaticamente em pensao

alimenticia ap6s o nascimento.

Trata-se da irresignacdo de M. A. D. com a r. decisédo que deferiu o
pedido de alimentos provisorios, no patamar de 30% dos seus
vencimentos liquidos, excluidos apenas o0s descontos com
previdéncia social e imposto de renda, nos autos da acdo de
alimentos gravidicos que Ihe move S. U. D.

Sustenta o recorrente que a decisdo recorrida lhe causa
enormes prejuizos, pois hé fortes indicios de que néo seja o pai
do nascituro. Alega que, em 8 de julho de 2011, prop8s acédo de
divorcio contra a recorrida, na qual esclarece todos os fatos e arrola
as dividas contraidas durante o matrimbnio. Aduz que, por ser
funcionério publico estadual, a recorrida usufrui do plano de saude do
IPERGS e ndo tem gastos com consultas médicas e exames.
Pretende a extincdo da obrigacdo alimentar ou a sua reducdo para
10% dos seus vencimentos liquidos. Pede o provimento do recurso.
E o relatério.

Diante da singeleza das questdes e dos elementos de conviccéo
postos nos autos, bem como da orientacdo jurisprudencial desta
Corte, passo ao julgamento monocratico consoante o permissivo do
art. 557 do CPC, e adianto que merece parcial provimento o pleito
recursal.

Com efeito, para a fixacdo de alimentos gravidicos, basta a
existéncia de fortes indicios de paternidade para embasar o
convencimento do juiz, o que esta revelado nos autos pela exibicdo
da Certiddo de Casamento (fl. 27), confirmando a existéncia do
relacionamento intimo entre os litigantes, em periodo
compativel com o da concepc¢ado, motivo pelo qual existe forte
possibilidade de vir a ser o pai do nascituro.

A pretensdo da autora esta embasada na Lei n° 11.804/2008, que
disciplina o direito aos alimentos gravidicos, bem como a forma
como devem ser exercidos os direitos do nascituro. Essa nova
lei confere direito & mulher gravida, casada ou néo, de receber
alimentos desde a concepcgao até o parto, mediante acao propria
movida contra o futuro pai. E, para que o pleito alimentar seja
acolhido, a lei prevé que cabe ao juiz decidir sobre a fixacdo de
alimentos com base em meros indicios de paternidade. E esses
alimentos, uma vez fixados, permanecem em vigor até que
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ocorra 0 nascimento com vida, ocasido em que serdo
convertidos em pensdo alimenticia em favor do filho e poderado
ser revistos, por provocacédo de qualquer das partes.

Posto isso, mantenho a fixacdo da obrigacdo de prestar alimentos,
mas estou reduzindo o quantum para 15% sobre os ganhos liquidos
do recorrente.

ISTO POSTO, em decisdo monocratica, dou parcial provimento ao
recurso. (Agravo de Instrumento N° 70044543759, Sétima Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de
Vasconcellos Chaves, Julgado em 22/08/2011) [grifos nossos]

Assim, 0 que se pode ver € que nossos tribunais ja reconheciam direitos ao
nascituro antes mesmo dos alimentos gravidicos serem regulamentados.
Refor¢cando o fato de que aqueles que se encontram no ventre materno possuirem
capacidade de ser parte em demandas judiciais e, serem reconhecidos como

titulares do direito a alimentos concedidos pela Lei 11.804/2008.
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CONCLUSAO

No primeiro capitulo, conceituamos e analisamos institutos juridicos,
iniciando com a definicdo de pessoa e personalidade civil. Pessoa trata-se de todo
aguele capaz de direitos e deveres na ordem civil, neste sentido, fizemos uma
ressalva em relacéo a transformacao do real significado do termo no antigo codigo e
no atual Codigo Civil Brasileiro, demonstrando que o mais recente traz um sentido
“humano”, voltado para a dignidade da pessoa humana; j4 personalidade refere-se
ao momento em que a pessoa passa a obter direitos para atuar diante da esfera
civil.

Em seguida, tratamos do nascituro: definindo-o como aquele que
esta no ventre materno, ou seja, que ja se encontra concebido e esta por nascer;
relatando situagcbes que o caracterizam; e, outrossim, dissertando sobre a

importancia de legislacdes que o compreendam.

Por fim, foram especificadas as trés principais correntes doutrinarias
e jurisprudenciais que buscam definir o momento de inicio da personalidade civil,
quais sejam: a teoria natalista, que se apdia na idéia de que a personalidade se
inicia somente ao nascimento com vida; a teoria da personalidade condicional, que
afirma possuir o nascituro direitos sob condicdo suspensiva — 0 nascimento com
vida; e a teoria concepcionista, que leciona ter o nascituro personalidade civil desde

a concepc¢ao.

No segundo capitulo apresentamos a importancia dos alimentos.
Para tanto, trouxemos 0 seu conceito e destacamos que eles possuem acepgao
comum diferente da acepcéo juridica, pois, em termos comum, os alimentos sao
tudo aquilo que serve para a pessoa se manter viva; ja no campo juridico, esse
entendimento € mais amplo, abrangendo ndo somente os alimentos propriamente

ditos, mas também as outras necessidades essenciais para a vida em sociedade.

Trouxemos, ainda, a diferenca entre os alimentos naturais, que sao
0S estritamente necessarios para a manutencdo dos seres humanos, e alimentos
cbngruos, que sao 0s convenientes para 0s haveres do alimentado, e entdo
esclarecemos as fontes para a obtencdo do direito de alimentos, destacando que
pode, esse direito, resultar: da lei, de testamento, de sentenca judicial condenatoria
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e de contrato. Importante ressalva foi feita quanto ao fato de que o direito a
alimentacdo foi incluso no rol dos direitos sociais elencados no artigo 6° da
Constituicao Federal, denotando, assim, tamanha relevancia de tal situagao na vida
dos seres humanos. Diante disso, esclarecemos a diferenca entre alimentos e
alimentacédo, expondo que os alimentos abrangem a alimentacdo, por ndo serem

compreendidos, apenas, como alimentos em sentido estrito.

Desse modo, caracterizamos os alimentos como imprescritiveis,
irrenunciaveis, impenhoraveis, intransacionaveis, incompensaveis, irrepetiveis,
atuais, variaveis e periédicos, ressaltando, ao fim, o carater personalissimo que
possuem, ou seja, sua titularidade nao pode ser transferida a outra pessoa; e, entao,

seu carater de direito de personalidade.

Em seguida, tratamos dos Alimentos Gravidicos, definindo-os como
os alimentos concedidos a mulher gestante, durante o seu periodo de gestacao,
visando-se garantir o saudavel desenvolvimento do nascituro; destacamos, ainda,
sua relevancia juridica devido ao fato de proteger aquele que ainda se encontra no
ventre materno, facilitar o pedido de alimentos ao suposto pai da crianca, buscar
diminuir a mortalidade infantil e garantir uma boa qualidade de vida ao nascituro
apos o seu nascimento. Tais alimentos se diferenciam dos alimentos propriamente
ditos por possuirem uma acgéo propria, por compreenderem um rol de possibilidades
que até entdo ndo existia na acdo de alimentos e por terem como requisito um

momento gestacional.

Por fim, relatamos o direito a vida e a dignidade do nascituro como
fundamento do direito a alimentos, visto que esse ja possui tais direitos
reconhecidos em nosso ordenamento; e, diante disso, o direito a alimentos do

nascituro.

No terceiro capitulo, que trata da titularidade do nascituro diante dos
alimentos gravidicos, fizemos a andlise do que propés o tema. Para isso, mostrou-se
necessario analisarmos a teoria quanto ao inicio da personalidade adotada pelo
Caodigo Civil Brasileiro e, assim, chegarmos a conclusdo de que essa teoria é a
natalista. Desse modo, restou-nos que, a Lei dos Alimentos Gravidicos (Lei n.
11.804/2008) revela uma excecdo a citada teoria adotada pelo ordenamento pétrio.

Entdo destacamos a capacidade de ser parte do nascituro, relatando a legitimidade
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que ele detém para postular em juizo os direitos que nosso ordenamento lhe
concede; e ressaltando o seu reconhecimento a qualidade de pessoa, o que conclui

pela sua titularidade de direitos diante dos alimentos gravidicos.

Pudemos chegar a tal conclusdo tendo em vista que, conforme
esclarecido, os nascituros possuem direitos como, por exemplo, o de alimentos, que
ndo estdo elencados em nosso ordenamento. Rebatemos, assim, a taxatividade
alegada pelos adeptos da teoria natalista, tornando o0s nascituros verdadeiros
sujeitos de direitos. Além do mais, temos que a Lei n. 11.804/2008 néo seria Util sem
gue houvesse a situacao do nascituro, pois o0 pré-requisito para a sua concessao é o
estado gestacional. Ainda diante do carater intuito personae dos alimentos e seu
atributo de direito personalissimo, somos levados a afirmar que a titularidade dos
alimentos gravidicos é definitivamente do nascituro e ndo da mulher gestante.
Porquanto, se admitissemos ser ela a titular, teriamos também de admitir que o
nascituro ndo passa de parte do corpo materno, algo inadmissivel apés concluirmos
a sua capacidade de ser parte e a sua titularidade de direitos no tocante aos

alimentos gravidicos.

Relevante, ainda, o fato de que nos utilizamos de decisbes de
tribunais nacionais que, até mesmo antes do surgimento da lei reguladora da
concessao dos alimentos gravidicos, jA declaravam que possuia 0 nascituro uma
série de direitos reconhecidos, podendo-se citar o préprio direito a alimentos, a

dignidade e até mesmo o direito a indenizacéo por danos morais.

O Projeto de Lei n. 62 de 2004, que visava regular a concessao dos
alimentos gravidicos, traz importantes fatores como justificativa, exemplo disso é o
fato de se evitar a mortalidade infantil. Para isso acredita-se que garantir, por meio
da concessdo de alimentos a mulher gestante, condicbes necessarias de

desenvolvimento ao nascituro € uma valiosa solucao.

Destarte, 0 que queremos salientar € que a situagdo do nascituro é
complexa e bastante relevante em nosso ordenamento. Assim, a Lei dos alimentos
gravidicos surge em momento importante, em uma sociedade que traz novas
caracteristicas, tais como a das familias monoparentais, e tem como escopo
proteger 0 nascituro por meio de uma gestacdo saudavel. Desse modo, ninguém

mais indicado a figurar o pélo ativo dessa acao, do que a propria figura do nascituro,
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levando-nos a concluir ser ele o verdadeiro titular do direito diante da Lei dos

Alimentos Gravidicos.
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