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RESUMO

E relevante para o nosso ordenamento juridico, realizar-se uma hermenéutica
acerca da atribuicdo de personalidade ao nascituro, pois isto, dirimirira as inumeras
controvérsias que, hodiernamente, existem em face da aquisicdo de garantias e de
direitos fundamentais por parte do mesmo. A questdo do nascituro poder ser titular
de certos e determinados direitos, tém gerado, no meio juridico, diversas discussées
doutrinarias e jurisprudénciais. O contexto legislativo vigente em nosso pais
assevera que os direitos concernentes a personalidade, s6 sao adquiridos quando
do nascimento com vida, o que enseja uma situagdo singular @ no minimo
antagénica, tendo em vista que o mesmo ordenamento pde a salvo os direitos do
nascituro, ou seja, a legislagdo, em seu arcabougo, assegura direitos a um ente, ja
concebido, mas que ainda encontra-se no interior do utero materno, ou ainda se for
o0 caso, mantido congelado in vifro. Vislumbrar-se-a, pois, a necessidade de se
definir 0 que seja a personalidade, caracterizande-a de forma a aplica-la ao
nascituro, assegurando-o na sua plenitude todos os direitos e garantias inerentes ao
mesmo. Evidenciar-se-a o conceito de alimentos, elencar-se-a e se diferenciara suas
espécies, requisitos e pressupostos. Nesta esteira se auferira o entendimento
juridico e doutrinario acerca do significado atribuido agao de alimentos, destacando
seus diversos ritos e procedimentos, em seguida demonstrar-se-a que o nascituro
podera figurar no polo ativo de uma ac¢do de alimentos através de seu representante
legal. O método predominante utilizado na pesquisa sera o dedutivo, por que se
partirda da analise de conceitos gerais, atinentes aos direitos do nascituro, para
consequentemente apresentar uma posigao especifica do tema em estudo, também
sera usado na pesquisa 0 método histérico-evelutivo, 0 metodo exegetico juridico e
o0 metodo comparativo. Verificar-se-a, pois ao final, que o nascituro podera pleitear
alimentos via acéo judicial, impetrado pelo mesmo, devendo contudo ser
representado por sua genitora, por seu tutor ou curador, legalmente constituidos,
destacar-se-a, ainda, que uma vez demandada, a ja referida agao deve ter o mérito
analisado e ao fim julgado, e de acordo com o casoc ¢ magistrado pugnara pelo
deferimento ou pela improcedéncia do pleito.

Palavras-chave: Personalidade. Nascituro. Alimentos. Agao.
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ABSTRACT

It is excellent for our legal system, to become fulfilled a hermeneutics concerning the
attribution of personality to the unborn child, therefore this, will be settle the
innumerable controversies that, everyday, exist in cheek of the acquisition of
guarantees and basic rights on the part of exactly. The question of the unborn child
to be able to be title of certain e definitive right, has generated, in the lawful way,
diverse doctrinal and jurisprudence quarrels. The effective legislative context in our
country asseverate that the concernments rights to the personality, is only acquired
when of the birth with life, what it tries a sole and at the very least antagonistic
situation, in view of that the same order puts except for the rights of the unborn child,
or either, the legislation, in its breast, assures rights to a being, already conceived,
but that still it meets in the inside of the morthely uterus, or still it will be the case,
kept congealed in vitro. It will be glimpsed, therefore, the necessity of if defining what
it is the personality, characterizing it of form to apply it the unborn child assuring it in
its fullness all the inherent rights and guarantees to exactly. The food concept will be
proven, will be remark and if to differentiate its estimated species, requirements and.
In this mat the lawful and doctrinal agreement concerning the meaning will be gained
attributed to action for payment of support, detaching its diverse rites and
procedures, after that it will demonstrate that the unborn child will be able to appear
in the active polar region of an action for payment of support through its legal
representative. The used predominant method in the research will be the deductive
one, why it will be broken of the analysis of general concepts, attainments to the
rights of the unborn child, consequently to present a position it specifies of the
subject in study, also will be used in the research the method description-evolution,
the lawful exegetic method and the comparative method. It will be verified, therefore
to the end, that the unborn child will be able to plead foods saw legal action,
petitioned for exactly, having however to be represented by its geniture, for its
guardian or custodian, legally constituted, will be distinguished, still, that a demanded
time, already related action must have the merit analyzed and to the judged end, and
in accordance with the case the magistrate will fight for the granting or the
impertinence of the lawsuit.

Key - Word: Personality. Unborn child. Foods. Action.
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INTRODUGAO

Em face dos textos legislativos hodiernos - principalmente os do dmbito
civil e consltitucional, de nosso ordenamento juridico - vislumbram-se
posicionamentos diametralmente opostos, no que tange ao nascituro.

De um lado encontra-se uma corrente que considera o nascituro, uma
pessoa, reconhecendo-lhe capacidade para ser titular de certos direitos. De outro
lado evidéncia-se a existéncia de uma outra corrente doutrinaria antagdnica, que
assevera a 'impossibilidade de se atribuir ao nascituro personalidade juridica,
questionando desta feita, a prerrogativa do mesmo ser considerado ente capaz de
exercer na orbita jurisdicional, qualquer direito que |he seja outorgado.

O presente trabalho tem como objetivos primordiais, apresentar as
definicdes e caracteristicas delineadas a respeito da figura do nascituro; discutir e
expor os entendimentos doutrinarios acerca da personalidade do nascituro e da
possibilidade do mesmo poder pleitear, judicialmente, alimentos; bem como, analisar
sua legalidade no direito atual. '

Comprovada esta a relevancia do téma | visto que cada vez mais
surgem discussdes acerca do assunto em tela, incentivando a compreensao de se
dever assegurar e de se garantir os direitos inerentes ao nascituro, demonstrando
que sua inaplicabilidade coaduna uma afronta e desrespeito a moral, ao direito,... a
justica.

Para desenvolver o trabalho utilizar-se-a o0 método dedutivo tendo em
vista se partir de conceitos gerais, para apresentar um posicionamento, sui generis,
singular acerca do nascituro e do seu direito de receber alimentos. Estara presente
também na pesquisa 0 método historico-evolutivo, na medida em que se tragara o

acompanhamento do nascituro no transcurso da histéria juridica de nosso
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ordenamento. Cite-se, ainda, o uso dos métodos exegético - juridico quando se
procederem a analise e interpretagéo dos textos legais, e do comparativo quando da
abordagem donascituro a luz da posicao jus doutrinaria.

O trabalho apresentard uma sequéncia logica na evolugdo do tema
proposto, abordando-o de modo completo e consciente.

No primeiro capitulo serd abordada a compreensao da personalidade,
por ser esta expressao o cerne dos debates envolvendo o nascituro, demonstrando
a importancia e necessidade de se estabelecer o seu conceito no ordenamento
juridico vigente, como também apresentando os entendimentos no direito (civil e
processual civil) € nas diversas correntes filoséficas e doutrinarias. Realizar-se-a,
ainda, uma exXposi¢ao acerca do termo pessoa, delineando, objetivamente, suas
principais caracteristicas.

O segundo capitulo tratara da conceituacdo e caracterizagdo do
nascituro, apresentando para tanto as disposigdes normativas delimitadas nos textos
juridicos civilistas e processualistas, bem como se analisara de forma concisa o
pensamento de alguns juristas contemporaneos.

O terceiro capitulo expressara, objetivamente, a definigao de alimentos,
desenvolvida por alguns autores; sera difundido a classificagdo mais relevante e
pertinente ao p'resente estudo, na qual enfatizar-se-a as especies, os requisitos e os
pressupostos concernentes aos alimentos; em ultima analise sera exposta a
tematica ligada & possibilidade de serem disponibilizados alimentos ao nascituro.

O quarto capitulo deste trabalho enfatizara a abordagem dada a agéao
de alimentos, propriamente dita, em nosso direito processual, delineando (;s

diversos ritos adotados, bem como suas espécies e procedimentos; sera
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evidenciada ainda, de forma pormenorizada, a questdo de o nascituro poder
encontrar-se no polo ativo de uma agéao de alimentos.

Verifica-se, portanto, que a premissa maior desta pesquisa € dirimir
quaisquer duvidas acerca dos direitos e garantias do nascituro, mais precisamente,
aquelas que se referem a possibilidade do mesmo ajuizar uma ag¢ao de alimentos,
figurando dc_asta forma no poélo ativo da referida acao, através de seu representante

legal.



CAPITULO 1 DA PERSONALIDADE JURIDICA

A palavra persona, inicialmente utilizada para designar a mascara
utilizada pelos autores teatrais romanos ganhou, posteriormente, a conotacdo de
pessoa a todo aquele que nas¢ca com vida. No nosso ordenamento juridico,
hodierno, a facultas agendi (faculdade de agir), surge do nascimento com vida,
sendo o sujeito considerado persona de direito.

Neste sentido, imprescindivel se torna verificar qual € a acepgéo

juridica do termo “pessoa”. Para Monteiro (2003, p.60), o vocabulo pessoa, é: '

[..] oriunda do latim persona, que, adaptado & linguagem, designava
mascara. Istc & assim porgue persona advinha do verbo personsare que
significava ecoar, fazer ressoar, de forma que a mascara era uma persona
passou a exprimir a propria atua¢ado do papel representandao pelo ator e,
por fim, completando esse ciclo evolutivo, a palavra passou a indicar o
proprio homem que representava o papel. Na esfera juridica pessoa

| significa todo ente fisico ou moral, suscetivel de direitos e obrigagdes. E
nesse sentido que pessoa & sindnimo de sujeito de direitos ou sujeito da
relagao juridica.

1.1 Da Pessoa Natural e da Pessoa Juridica: Principais Diferencas.

Antes de se adentrar na tematica acerca da personalidade mister se
faz realizar uma abordagem, explicativa, sobre o significado do termo “pessoa’,
encontrado em nosso ordenamento juridico, realizando a distingdo entre pessoa

natural e pessoa juridica.
t

Da Pessoa Natural

Pessoa Natural € o ser humano considerado como sujeito de direitos e
obrigacbes. Para a doutrina tradicional “pessoa”, € o ente fisico ou coletivo

suscetivel de direitos e obrigagdes, sendo sindnimo de sujeito de direito. Sujeito de




14

direito € aquele que € sujeito de um dever juridico, de uma pretensao ou titularidade

juridica, que € o poder de fazer valer, através de agao, 0 ndo cumprimento do dever
juridico, ou melhor, o poder de intervir na produgido da decisao judicial.
Neste diapasao, vislumbra-se o posicionamento de Kelsen (1962, p.

330), que delineia seu pensamento critico acerca do que seja pessoa, definindo-a da

seguinte forma:

Pessoa é a unidade de um complexo de deveres juridicos e direitos
subjetivos. Como estes deveres juridicos e direitos subjetivos séo
estatuidos por normas juridicas - melhor: s&0 normas juridicas — ©

problema da pessoa &, em ultima andlise, o problema da unidade de um
complexo de normas,

Esse termo foi atribuido como sinénimo de personalidade juridica' a

pessca muito mais tarde.

+ 1.1.2 Da Pessoa Juridica

O homem & dotado de multiplas potencialidades, porém, é pequeno
demais para a realizacdo de certos empreendimentos. Dai surgiu a necessidade de
conjugar esforgos, de unir-se a outros homens, para alcancar determinados
objetivos, conseguindo, por meio dessa unido, polarizagédo de atividades em torno t:.io
grupo reunido.

Em face da necessidade de personalizar tais grupos, para que
participem da vida juridica, com certa individualidade e em nome proprio, a lei
empresta perslonalidade e capacidade juridica, tornando-os sujeitos de direitos e
obrigagdes. A principal caracteristica € a de atuar na vida juridica com personalidade
diversa da dos individuos que as comp&em.

Quanto a natureza da pessoa juridica, a doutrina apresenta varias

teorias, com intuito de justificar e esclarecer a sua existéncia e a razéo de sua
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capacidade de direito. Apesar de ndo haver um consenso entre a grande variedade
de doutrinas é possivel agrupa-los em quatro categorias, a saber: 1) Teoria da
Ficcao Legal, 2) Teoria da Equiparagao; 3) Teorias QOrganica e 4) Teoria da
Realidade Técnica das Instituicdes Juridicas.

A Teoria da Ficgao Legal, defendida por Savigny entende que s6 o
homem & um ser sujeito de direito, e, por isso conclui-se que a pessoa juridica &
uma ficgdo legal, ou seja, uma criagdo artificial da lei para exercer direitos
patrifnoniais e facilitar a fungao de certas entidades. A critica que se lhes faz é a de
que o Estado € uma pessoa juridica. Dizer-se que o Estado é uma ficcao € o0 mesmo
qgue dizer que o direito, que dele emana, também o é. '

Quanto a Teoria da Equiparacdo defendida por Windscheid e Brinz
entende que a pessoa juridica € um patriménio equiparado no seu tratamento
juridico as pessoas naturais. Também recebe criticas, vez que eleva os bens a
categoria de sujeito de direitos e obrigagdes, confundindo pessoas com coisas.

A Teoria da Realidade objetiva ou organica, defendida por Gierke e
Zitelmann, afirma que ha junto as pessoas naturais, que sdo organismos fisicos,
organismos. sociais constituidos pelas pessoas juridicas, que t&m existéncia e
vontade propria, distinta de seus membros, tendo por escopo realizar um objetivo
social. Entretanto, essa concepcdo recai na ficcdo quando afirma que a pessoa
juridica tem vontade prépria, porque o fendmeno volitivo € peculiar ao homem e nao
ao ente coletivo.

E' a Teoria da Realidade Técnica das Instituigbes Juridicas
desenvolvida por Hauriou, onde admite que ha um pouco de verdade em cada uma
dessas concepgdes. Como a personalidade humana deriva do direito da mesma

forma ele pode concedé-la a agrupamentos de pesscas ou de bens que tenham por
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escopo a realizagdo de interesses humanos. A personalidade juridica € um atributo
que a orderﬁ juridica estatal outorga a entes que o merecem.

Vé-se, assim, que essa teoria € a que melhor atende a esséncia da
pessoa juridica por estabelecer, com propriedade, que a pessoa juridica é uma
realidade juridica.

Pode-se, portanto, dizer que pessoa juridica, segundo Diniz (1999, p
10), “é a unidade de pessoas naturais ou de patriménios, que visa a consecucao de

certos fins, reconhecida pela ordem juridica como sujeito de direitos e obrigacées”.

@Da Capacidade Juridica

A personalidade tem sua medida na capacidade, vez que € a maior ou
menor extensao dos direitos e obriga¢cdes de uma pessoa.

A aptidao para adquirir direitos e obrigagdes na vida civil, da-se o0 nome
de (.:apacio’ac:.(eI de gozo ou de direito. Tal capacidade ndo pode ser recusada ao
individuo, sob pena de se negar sua qualidade de pessoa, despindo-se dos atributos
da personalidade.

Ja a capacidade de fato ou de exercicio € a aptiddo para exercer, por
si 80, os atos da vida civil dependendo, portanto, do discernimento que é critério,
prudéncia, tino, inteligéncia, e, sob o prisma juridico, a aptiddo que tem a pessoa de
distinguir o licito e o ilicito, o conveniente do prejudicial.

A capacidade pode sofrer restrigdes legais quanto a0 seu exercicio

! I
pela intercorréncia de um fator genérico como tempo (maioridade ou menoridade),

de uma insuficiéncia somatica (deficiéncia mental), que sé&o tratados por lei como

incapazes. -
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Tera capacidade plena, o individuo que além da capacidade de gozo
ou de direito tem a capacidade de fato ou de exercicio. Sera limitada a capacidade
juridica da pessoa natural quando tem o gozo de um direito, mas ndo tem o seu
exercicio por ser incapaz, logo, seu representante legal é que a exerce em séu
nome. A capacidade de exercicio pressupde a de gozo, mas esta pode subsistir sem
a de fato ou de exercicio.

Quanto & incapacidade temos que € a restrigao legal ao exercicio dos
atos da vida c;vil, devendo ser encarada estritamente, considerando-se o Principio
de que “a capacidade € a regra e a incapacidade é a excegdo”, Diniz (1999, p. 11).

. Todos tém capacidade de direito ou de gozo, o que impde a afirmagao
de que no direito brasileiro nac existe incapacidade de direito, mas, apenas a
incapacidade de fato ou de exercicio.

Ressalte-se, que, como toda Iincapacidade advém da lei,
consequentemente nao constituem incapacidade quaisquer limitagdes ao exercicio
dos direitos provenientes de ato juridico ‘inter vivos” ou “causa mortis”.

:

Também nao se pode confundir a incapacidade, com a proibigao legal
de efetivar determinados negécios juridicos com certas pessoas ou em atengao a
bens a ela pertencentes, que se denomina legitimacédo, pois esta consiste em se
averiguar se uma pessoa, perante determinada situagao juridica, tem ou nao
capacidade para estabelecé-la, ou seja, € uma forma especifica de capacidade para
determinados atos da vida civil.

O instituto da incapacidade visa proteger os que sdo portadores de
uma deficiéncia juridiéa apreciavel, graduando a forma de proteg&o que para os

absolutamente incapazes, na forma do artigo 3° do Codigo Civil de 2002, assume a

feicdo de representagdo, uma vez que estdo completamente privados de agir
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L]
juridicamente, ou seja, € a proibi¢éo total do exercicio, por si 86, do direito, e para 0s
relativamente incapazes, conforme artigo 4° do Codigo Civil de 2002, o aspecto da

assisténcia, ja que é permitido ao incapaz praticar atos da vida civil, desde que

assistido.

Percebe-se, portanto, que a representagido e a assisténcia suprem a
incapacidade, e os negodcios juridicos realizam-se regularmente.
- Vé-se, desta feita, que o Cddigo Civil Lei 10.406/2002, protege os
incapazes, pois em varios dispositivos constata-se a intencédo do legislador em
|
protegé-los. Entretanto, nesse sistema de protegéo néo esta incluida a restitutio in

integrum (Beneficio da Restituigao), que existia no direito romano e tem por escopo

anular o negocio valido, mas que se revelou prejudicial a¢ incapaz.

@ Da Personalidade Juridica: Conceito e Caracteristicas

A personalidade, no campo juridico, € a propria capacidade de direito,
sendo, pois a I[:>os,sibi|idz51de de figurar nos pélos da relagao juridica. E um atributo
gque toda pessoa possul, ja que tem aptiddo generica para adquirir direito e contrair
obrigagoes.

- Da mesma forma que o direito atribui personalidade ao ser humano ele
empresta personalidade aos entes formados por conjuntos de pessocas ou
patriménio, ou seja, pessoas juridicas ou morais.

No entendimento doutrinario de Fiuza,C. (2003, p.109), a

personalidade juridica seria:

O atributo juridico conferido ao ser humano e a outros entes (pessoas
juridicas), e em virtude do qual se tornam capazes, podendo ser titulares de
direitos e deveres nas relagdes juridicas. A pessoa, por ser dotada de
personalidade, é o elemento subjetivo da estrutura das relagdes juridicas.
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Em face da conjuntura delineada sobre a importancia da personalidade

juridica Pietro Perlingieri (apud FIUZA, 2003, p. 109), assevera que:

[.--] A personalidade & um valor, “o valor fundamental do ordenamento
juridico e esta na base de uma serie aberta de situagdes existenciais, nas
quais se traduz sua incessantemente mutavel exigéncia de tutela” [ ].
Dai se falar em direitos da personalidade.

Analisando o artigo 1° do Cédigo Civil de 2002, vé-se que ao proclamar
que toda “pessoa & capaz de direitos e deveres na ordem civil”, entrosa o conceito
de capacidade com o de personalidade, isto porque a capacidade é a medida da
personalidade.' A capacidade que todos possuem é a capacidade de direito (de
aquisicac ou de gozo de direitos), mas nem todos os homens sao detentores de
capacidade.de fato (de exercicio do direito), ja que esta capacidade é a aptidao
para, pessoalmente, o individuo adquirir direitos e contrair obrigagdes, o que impde
a observancia dos fatores referentes a idade e ao estado de salde da pessoa. |

Para satisfagéo de suas necessidades, o homem posiciona-se em um
dos pélos da relagdo juridica: compra, vende, empresta, contrai matriménio, etc.
Desse modo, em torno de sua pessoa, o homem cria um conjunto de direitos e
obrigagdes ql:le se denomina patriménio, que €& a projecao econdmica da
personalidade.

~ Portanto, ha direitos que afetam diretamente a personalidade, que nao
possuem conteldo econdmico direto e imediato. “A personalidade nao & exatamente
um direito; € um conceito basico sobre o qual se apdiam os direitos” Perlingieri

(1997, p. 15). Difere dos direitos patrimoniais porque o sentido econdmico desses

direitos é absolutamente secundario e somente aflorara quando transgredidos.

I
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1.4 Dos Direitos da Personalidade

Pela circunstdncia de os direitos da personalidade estarem
intimamente ligados a pessoa humana, possuem as seguintes caracteristicas:

a) inatos ou origindrios: porque se adquirem ao nascer, independenqo
de qualquer vontade;

b) vitalicios, perenes ou perpétuos: perduram por toda a vida;

¢) inalienaveis, ou melhor, relativamente indisponiveis: estao fora do
comercio e néc? possuem valor econdmico imediato, €;

d) absolutos: podem ser opostos erga omnes.

Diz-se, assim, que os direitos da personalidade s3o:

a) extrapatrimoniais, porque ndo admitem avaliacdo pecuniaria,
estando fora do patrimdnio econémico, e, \

b) irrenunciaveis porque pertencem a propria vida, da qual se projeta a
personalidade.

Em regra, os direitos da personalidade decompfem-se em direito a
vida, & prépria jmagem, ao nome e a privacidade.

Consigne-se, por oportuno, que os direitos da personalidade antes do
Cadigo Civil de 2002 nao eram tratados sistematicamente na maioria dos codigos
civis, inclusive no Cédigo Civil de 1916, e o Cédigo Civil de 2002, no capitulo I,
refere-se aos direitos da personalidade apontando suas caracteristicas que sao:
intransmissibilidade, irrenunciabilidade e indisponibiiidade.

Neste diapaséo, pode-se asseverar que os direitos da personalidade

resguardam a dignidade humana, ou seja, séo direitos subjetivos da pessoa de

\'i .
A

N
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poder defender o que lhe € proprio: a sua integridade fisica, a sua integridade
intelectual e sua integridade moral.

O sentido econdmico dos direitos da personalidade é secundario, pois,
apenas quando houver ameagca ou lesdo aos direitos da personalidade & que a parte
prejudicada podera exigir que cesse a ameaga ou lesdo e reclamar perdas e danos,

sem prejuizos de outras sangdes, na forma disposta no artigo 12 do Cédigo Civil de

2002.

Para fazer face a esse direito, o Cédigo de Processo Civil fornece
instrumentos eficazes para que a vitima obtenha celeremente provimento
jurisdicional que faca cessar a ameaca ou lesdo a direito personalissimo.

Ulm dos instrumentos € o previsto no artigo 461 do Cédigo de Processo
Civil colocando a disposicao da parte e facultado ao Juiz, o qual deve usar de toda a
cautela e prudéncia em sua utilizagao, nao permitindo que o instrumento se converta
em instrumento de retaliagdo ou vinganca privada ou panacéia para todos as males
da sociedade.

Quanto a repressdo as ofensas aos direitos da personalidade, a
jurisprudéncié ocupa um papel de grande importancia, vez que nao pode agir com
timidez, mormente nos tempos modernos, quando as comunicagdes tornam cada

|
vez mais facil difundir transgressoes a essa classe de direitos.

No Cddigo Civil de 2002, o capitulo que trata dos direitos da
personalidade refere-se especificamente ao direito e prote¢ao a integridade do corpo
da pessoa, a seu nome e imagem e a inviolabilidade da vida privada da pessoa
natural. Tal énumeragéo nao é exaustiva, ja que qualquer ofensa aos direitos da

personalidade, dentro da variedade que a matéria propbe, pode ser coibida,

segundo o caso concreto.




li , No tocante ao direito ao proprio corpo, o principio geral é o de que
ninguém pode ser constrangido a invasao de seu corpo contra sua vontade.
Portanto, ha limites morais e éticos que foram recepcionados pelo
direito quanto :;los atos de disposi¢&o do préprio corpo, consoante dispde o artigo 13
do Codigo Civil de 2002, que assim prescreve: “Salvo por exigéncia médica, &
defeso o ato de disposicdo do proprio corpo, quando importar diminuigao
permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes”.
Por outro lado, o artigo 14 do Cédigo Civil de 2002 faculta a disposigéo
! ~gratuita do proprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte, com o escopo
cientifico e alltruista. Tal faculdade de doar érgéo € direito potestativo da pessoa,
podendo a decisdao nesse sentido, por essa razao ser revogada a qualquer tempo,
|
em face do Principio do Consenso Afirmativo.
Ante a auséncia de regulamentacdo quanto a disposicdo dos 6rgdos,
entende-se que qualquer manifestacdao de vontade escrita do doador a respeito da

disposi¢do de seus ¢rgaos e tecidos apds sua morte € idénea, devendo os parentes

ou o cénjuge autorizar somente perante a omisséo da pessoa falecida.

1.5 Da Extingao dos Direitos da Personalidade

t

No que diz respeito a extingao dos direitos da personalidade, em regra,
extinguem-se com a morte, mas ha resquicios que podem a ela se sobrepor, como a
ofensa a honra dos mortos que pode atingir seus familiares, conforme dicgao do

artigo 12, paragrafo Unico do Cédigo Civil de 2002, que assim preceitua: “em se

tratando de morto, tera legitimagdo para requerer a medida prevista nesse artigo o
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conjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta ou colateral até o quarto

grau’”.

1.6 Relagao entre a Personalidade Juridica e o Nascituro

Verifica-se, pois que a personalidade juridica € aptidao para possuir
direitos e deveres, que a ordem juridica reconhece a todas as pessoas, ou em
outras palavras, € o atributo necessario para ser sujeito de direitos. -

O direito objetivo (norma) tem como escopo regular a sociedade. Neste
contexto, Venosa (2006, p.156) preleciona que “quando um individuo se torna titular
de um direito ganha a facuitas agendj, [...] o ser humano € guindado a posi¢ao de
sujeito de direito”.

A faculdade de agir é adquirida, em nosso ordenamento juridico, no

nascimento com vida. Contudo, o nascituro, desafia a regra prevista no ordenamento
juridico brasileiro, uma vez que a lei pde a salvo os direitos do nascituro.
Nascituro € o termo utilizado para a pessoa que estd para nascer,

tendo seus direitos resguardados pelo Codigo Civil, art. 2° (Lei 10.406/02).

1.7 Teorias Acerca do lnicio da Personalidade
1

A doutrina civilista patria diverge quanto ao inicio da personalidade
juridica. Trés foram as teorias formuladas para determinar este ponto de partida,
assim traﬁscritas: Teoria Negativista ou Natalista, Teoria Afirmativista,

“ Concepcionista ou Conceptualista e a Teoria da Personalidade Condicional, assim

transcritas:
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1.7.1 Teoria Negativista ou Natalista.

A primeira, e mais antiga, foi a teoria negativista ou natalista, que
apregoava o comego da personalidade a partir do nascimento com vida, nao

reconhecendo nenhum direito ao nascituro.

E entendimento pouco adotado nas legislagdes modernas, havendo

poucas noticias no Direito Comparado.
. A doutrina natalista ndo considera o nascituro como pessoa, dando-lhe

somente uma expectativa de direito. '

Para a teoria natalista, o nascituro néao é considerado pessoa, embora
receba protecéo legal e a sua personalidade é subordinada ao nascimento com vida,
ou seja, um evento futuro e certo.

N'esta esteira de pensamento Ceneviva (1999, p. 111), em seu

entendimento, pontifica que:

No Brasil ha nascimento e ha parto quando a crianga, deixando o Utero
materno, respira. E na respiragéo cientificamente comprovavel que se
completa a conformagdo fatica do nascimento. Sem ele, tem-se o parto de
natimorto, que, sendo expulso do ventre materno ao termo da gestio
com duracao minima normal, mas sem vida, nao € sujeito de direitos.
{grifo nosso). .

1.7.2 Teoria Afirmativista, Concepcionista ou Conceptualista

Em reagdo diametralmente oposta, engendrou-se a segunda teoria,
denominada af'irmativista, concepcionista ou conceptualista.

Ao contrario da anterior, esta sustenta que o nascituro ja possuia
natureza juridica de sujeito de direito, pessoa no seu sentido técnico, pois a
personalidade era plenamente adquirida, sem qualquer distingdo, no momento da

concepgao.
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| Esta doutrina encontra adeptos como Teixeira de Freitas, que no seu
proficuo Esbogo, entendia que a concepgéo era o inicio da personalidade. Cite-se
também a presenga do mestre Limogi Franga, Francisco Amaral Santos, além da
eminente doutrinadora Silmara Chinelato e Almeida.
O eminente mestre civilista Clovis Bevilaqua, no artigo 3° do seu
Projeto de Cédigo Civil (apud RODRIGUES, 2003, p.36), adotou a teoria do
conceptualismo como regra.
| Este fato se deve, tendo em vista, o artigo 3° daquele texto dispor que:
“a personalidade comega com a concepc¢ao, sob a condicdo de nascer com vida”.
Nesse sentido Bevilaqua (1999, p. 81), acerca da personalidacl}e
juridica assevera que:

A personalidade juridica tem por base personalidade psiquica, somente no
sentido de que, sem essa ultima n&o poderia 0 homem ter elevado até a
concepcdo da primeira. Mas o conceito juridico e © psicolégico ndc se
confundem. Certamente o individuo vé na sua personalidade psiquica, ou

' antes, um outro campo em que ela se afirma, dilatando-se ou adquirindo-se
adquirindo novas qualidades. Todavia, na personalidade juridica intervém
um elemento, a ordem juridica, do qual ela depende essencialmente, do
qual recebe a existéncia, a forma, a extensdo e a forga ativa. Assim, a
personalidade juridica é mais do que um processo superior da atividade
psiquica, & uma criagdo social, exigido pela necessidade de por em
movimento o aparelho juridico, e que, portanto @ modalidade pela ordem
juridica.

Sendo assim observa-se que a doutrina concepcionista afirma que a
personalidade do homem comega a partir da concepgao, sendo que, desde tal

momento, 0 nascituro € considerado pessoa.

1.7.3 Teoria da Personalidade Condicional

Como ponto de equilibrio entre as duas teses acima aludidas, fomenta-
se a teoria da personalidade condicional, ou seja, a personalidade surge desde a

concepcéo, sob a condigdo suspensiva do nascimento com vida.
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Alguns doutrinadores civilistas modernos, dentre eles Flavio Augusto
Monteiro de Barros e o eminente mestre Silvio Salvo Venosa, preceituam em seus
apanhados juridicos que o Novo Cédigo Civil Brasileiro em seu artigo 2°, adotou uma
teoria mista, temperada, advinda da miscigenagdo das teorias natalista e
concepcionista.
Como se pode observar esta teoria € em suma, a aplicagdo dos
I
ensinamentos do Direito Romano, sintetizados no brocardo “nasciturus pro iam natu
habetur quoties de eius commodis agitur- (a crianga concebida se tem como
nascida ja, toda vez que se trata do seu interesse e proveito).

Seus defensores sustentam, ainda, que o nascituro tem personalidade

sob a condigao de que nasg¢a com vida.
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CAPITULO 2 DO NASCITURO

Etimologicamente a palavra, nascituro significa “o que esta por nascer”.
Tal acepcéo é perfeitamente definida por Silva, D. (2005, p.942), que dispde sobre a
defini¢ao técnica e juridica da palavra:

! Nascituro derivado do latim nasciturus, participio passado de nasci, quer
precisamente indicar aquele que ha de nascer. Designa assim o ente que
esta gerado ou concebido, tem existéncia no ventre materno: esta em sua
vida Intra-uterina. Mas ndo nasceu ainda, n&o ocorreu o nascimento dele,
pelo que ndo se iniciou sua vida.

Pontes de Miranda (1954, p.166), ao analisar a questao assevera em
seu entendimento que:

i--.] © nascituro seria o concebido ao tempo em que se apura se alguém é
titular de um direito, pretensdo, agdo ou excegao, [...] dependendo a
existéncia (sic) de que nasga com vida, [...] sendo, pois sujeito de direitos
futuros e certos, que se encontram suspensos [...]

Tal definigdo coaduna a tese de que, antes do nascimento j& existe o
ser humano, e'tanto assim que “a lei pde a salvo, desde a concepgéo, os direitos do

nascituro”.

2.1 Situagdo Juridica do Nascituro em nosso Ordenamento

O Coddigo de 1916 se reportava ao Direito Romano, que tratava o
nascituro como se ja tivesse nascido, numa ficgdo que o proclamava: nasciturus pro
iam natu habetur quoties de eius commodis agitur (a crianga concebida se tem como
nascida ja, todé vez que se trata do seu interesse e proveito).

O Novo Coddigo Civil Brasileiro em seu artigo 2° pde fim as
controvérsias e assegura os direitos do nascituro desde sua concepgao. Sendo
vejamos: “Artigo 2°. A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com

vida: mas a lei pde a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro”,
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4
Nesta esteira coaduna-se o posicionamento de Silva, D. (2005, p.942),
quando este assevera que:

Embora o nascituro, em realidade ndo se tenha como nascido, porque
como tal se entende aquele que se separou, para ter vida propria, do
ventre materno, por uma ficgao legal & tido como nascido, para que a ele
se assegurem os direitos que lhe cabem |, pela concepgdo [ ...]. Mas para
que se tenha o nascituro como titular dos direitos que Ihe sdo reservados
ainda em sua vida intra-uterina, & necessario que nasg¢a com vida.

'O novo Cédigo Civil refere-se a personalidade civil da “pessoa” nessa

disposi¢éo. A questdo do inicio da personalidade tem relevancia porque, com a
|

personalidade, o homem se torna sujeito de direitos e deveres na érbita jurisdicional.

O ordenamento juridico brasileiro poderia ter seguido a orientagao do
Codigo Francés que estabelece comecar a personalidade com a concep¢éo. Em
nosso Codigo, contudo, predominou a teoria do nascimento com vida para ter inicio
a personalidade.

Verificamos o nascimento com vida por meio da respiragdo. Se
comprovarmos que o recém-nascido respirou, entdo houve nascimento com vida.

NFste diapasdo e relevante expor a ligao de Semiao (1998, p. 158),
acerca do nascimento com vida ou ndo do nascituro, pois preleciona er}w sua
assertiva, que:

A prova inequivoca de o ser ter respirado pertence & Medicina. Se a
crianga nascer com vida e 10go depois vier a falecer, serd considerada
sujeitc de direitos. Tal prova, portanto, € impartante, mormente para o
direito sucessorio, pois a partir desse fato pode receber heranga'e
transmiti-la a seus sucessores.

Nosso estatuto contentou-se, com o nascimento com vida. Nao se
exigindo que a vida seja viavel, como o Cdédigo Napolednico. Da-se o nascimento
com a positiva separagéo da crianga das visceras maternas, pouco importando que

isso decorra de operagao natural ou artificial.
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Nesse campo, evidencia-se, portanto, que o Direito necessita de auxilio
para arraigar € consubstanciar, de forma inequivoca, s seus preceitos e ditames
juridicos, para tanto, vale-se dos ensinamentos da Medicina'.

| Desta feita, observa-se que o nascituro é um ente ja concebido que se
distingue daquele que n&o foi ainda concebido e que podera ser sujeito de direito no
futuro, dependendo de uma prole eventual; isso faz pensar na nogédo de direito
eventual, isto €, um direito em mera situacdo de potencialidade para o que nem
ainda foi concebido. E possivel ser beneficiado em testamento o ainda né&o
concebido.

Por isso, entende-se que a condigdo de nascituro extrapola a simples
situagao de expectativa de direito. Sob o prisma do direito eventual, os direitos do
nascituro ficam sob condigdo suspensiva.

A posicao do nascituro € peculiar, pois 0 nascituro ja tem um regirr;e
protetivo tanto no Direito Civil como no Direito Penal, entre nds, embora n&o tenha
ainda todos os requisitos da personalidade.

Desse modo, de acordo com nossa legislagdo, inclusive o Cédigo de
2002, emboralo nascituro ndao seja considerado pessoa, tem a protegdo legal de
seus direitos desde a concepcao.

O nasciturc pode ser objeto de reconhecimento voluntario de filiacao
(art. 1609, paragrafo unico, Codigo Civil de 2002; art. 357, paragrafo unico, clio
Codigo Civil de 1916); deve-se-lhe nomear curador se o pai vier a falecer estando a
mulher gravida e néo}iyer o poder familiar (art. 1.779, Codigo Civil de 2002; antigo,

art. 462, Codigo Civil de 19186); pode ser beneficiario de uma doagéo feita pelos pais

(art. 542, Codigo Civil de 2002; antigo, art. 1.168, Codigo Civil de 1916), bem como
i

' Sobre Docimasias vide in anexo.
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adquirir bens por testamento, entre outros. Esses direitos outorgados ao nascituro
- I . - . . r -

ficam sob condigdo suspensiva, isto &, ganharédo forma se houver nascimento com
vida.

O fato de o nascituro ter protecdo legal ndo deve levar a imaginar que
tenha ele personalidade tal como a concebe o ordenamento. O fato de ter ele
capacidade para alguns atos ndo significa que o ordenamento lhe atribuiu
personalidade.

Em seguimento dessa linha de posicionamento esta Aimeida (1992, p.

21-30), gquando escreve:
i
Embora haja quem sufrague o contrario, trata-se de uma situagfio que
somente se aproxima da personalidade. Esta s¢ advém do nascimento com
vida. Trata-se de uma expectativa de direito, sendo que a personalidade do
nascituro & inafastavel . Para efeitos préaticos, porém, o ordenamento patrio
atribui os necessarios instrumentos para a prote¢do do patriménio do
nascituro.

Analisando a questao em tela Gagliano e Pamplona Filho (2002, p. 91),

aduzem ainda que:

C nascituro deve fazer jus a alimentos, “por ndo ser justo que o genitor
suporte todos os encargos da gestagdo sem a colaboragio econdmica do
seu companheiro reconhecido™ Os alimentos devidos ndo sa0 apenas pelo
companheiro reconhecido, mas por qualquer um que tenha concebido o
nascituro.

Ha que se convir, entretanto, em abono da autenticidade da doutrina
conceptualista, que ja encontrava apoio em Teixeira de Freitas, e mais
positivamente em Cloévis Bevildqua, que a inserira no art. 3° de seu projeto de
Cadigo Civil.
| Desde a concepgao existe uma auténtica pessoa porque a fecundagéo

determina a personalidade.
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Embora n&o tenha o recém-concebido uma personalidade plena, pois
ela se detern?ina pelo nascimento, ele tem uma personalidade especial, ou
antecipada, condicional, futura ou provisional.

Neste sentido coaduna-se o pensamento de Nader (2003, p. 185), que
em sua doutrina civilista, expde que:

Em varios de seus dispositivos a ordem juridica protege os interesses do
nascituro. O Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n® 8.069/90), pélo
. disposto em seu artigo 7°, impde ao Estado o dever de garantir ‘o
nascimento e o desenvalvimento sadic € harmocnioso’ do ser humano.
Indiretamente restabeleceu-se a norma juridica implicita de resguardo dos
interesses do nascituro ou embrido, O legislador foi extremamente feliz ao
fixar esta diretriz, uma vez que o principio democratico de igualdade de
oportunidade deve alcangar o ser humano a partir de sua capacidade.

Em analise continua o festejado mestre, faz uma reflexdo acerca da
'

condi¢do do nascituro no &mbito juridico. Diante disso, o doutrinador, aduz que:

Em torno da condigao sui generes do nascituro ha dinsticoes e construgtes
cerebrinas que padecem, sobretudo, de algum alcance pratico. Duvida nao
ha quanto a imperiosa necessidade de se proteger o presente e o futuro do
ser humano em formagéo € a este respeito ndo divergem os cultores do
Direito. (ibidem, 2003, p. 186) '

O nascituro, portanto, € sujeito de direito com capacidade condicional
e, qualquer que seja sua situacdo — no Utero materno ou in vitro -, & tutelado pelo
Direito, cujo triplice objetivo é “assegurar sua existéncia; condicionar e proteger seu
livre desenvolv‘imento e reconhecer-lhe certos direitos na ordem civil”’. Essa defesa e

exercida contra todos, inclusive contra os proprios pais geneticos ou legais.

2 .2 Aquisicdo da Personalidade pelo Nascituro '

O nascituro s6 adquire a personalidade (persona) somente a partir do
nascimento com vida. Nesse contexto, o nascituro sé teria mera expectativa de

direitos, ou seja, o nascituro & sujeito de direitos futuros.




Como bem preleciona Barros (2005, p. 65): “0 nascituro, & pessoa
condicional, pois a aquisigdo da personalidade depende do nascimento com vida. A
rigor, o nascituro, a exce¢do do direito de nascer, nao tem direito adquirido, mas
apenas expectativa de direitos”. |

Assinala, ainda, Venosa (2006, p. 160), que “o nascituro podera ser
sujeito de di.reitos no futuro, ou seja, seu direito estd condicionado a uma causa, qual
seja seu nascimento com vida”. '

A personalidade do nascituro, como se pode evidenciar, s6 advém com
0 nascimento com vida. Esta foi a corrente (ou teoria) adotada pelo Cédigo Civil
brasileiro € que pode ser verificada no art. 2° no ordenamento juridico civilista: * A
personalidade 'civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pbe a
salvo, desde a concep¢ao, os direitos do nascituro”.

A expressao concepgdo deve ser entendida como sendo a fecundacao
in utero ou entdo a implantagao do embriao in vifro no Gtero.

Para alguns, a implanta¢do no Utero € um ato vedado por lei {(art. 1é2
do Coédigo Civil), ndo gerando efeito algum antes do nascimento. Para outros, se
houver manifestagdo de vontade expressa dos genitores os direitos do nascituro
devem ser preservados desde a fertilizagao in vitro.

P'ercebe-se que ha uma prote¢do aos direitos (condicicnais) do
nascituro, excepcionados por lei.

~ Apesar de existir mera expectativa de direito, o nascituro é sujeito de
direito. Tanto aquele que teve sua génese in utero, quanto aquele gerado in vitro,

desde que haja consentimento dos seus genitores.




Verifica-se que em suma, o Cédigo Civil, Lei 10.406/2002, adotou as
duas teorias: da concepgéo e natalista de forma temperada. Na segunda parte do
art. 2°, encontra-se aquela e na primeira parte, esta.

P|ara Gongalves, R. (2002, p. 114), desta hermenéutica, nasceu a

teoria mista do Cédigo Civil e nesta esteira leciona que:

A personalidade civil do homem comega do nascimento com vida, mas a lei
pbe a salvo os direitos do nascituro. Enguanto ele ndo nascer com vida,
n&do tera adquirido personalidade civil, ou seja, a aquisicdo de direitos, e
obrigagbes na ordem civil estd sujeita a um evento futuro e incerto
{condicdo suspensiva)

O mestre Venosa (2006, p. 159), preleciona que o ordenamento
brasileiro poderia ter seguido a orientagdo do Codigo Francés que estabelece
comecgar a pe;sonalidade com a concepg¢do. Contudo, preferiu o legislador patrio
optar pela doutrina mista.

. Alguns juristas, dentre eles, a eminente doutrinadora Diniz (1999, p. 9),
concebem uma divisdo entre personalidade juridica formal e material, afirmando que
“0 nascituro possui personalidade formal apenas no que tange aos direitos
personalissimos, e que a personalidade juridica material (direitos patrimoniais) s6 se
consolidara com ¢ nascimento com vida”.

Entende-se desta forma que nac significa que enguanto o nascituro

|
ndo nascer ndo sera considerado pessoa. Significa que nao podera exercer alguns
direitos fundamentais inerentes a todo aquele que nasg¢a com vida, néo tera facuitas
agendi.

No entanto, o legislador preferiu assegurar direitos ao nascituro como

excecao, vez que a regra € possuir direitos a partir do nascimento com vida.
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,Tanto 0 nascimento in utero, quanto o nascimento in vitro, deve ser
respeitado pela lei, ndo deixando o nascituro de ser protegido peio Codigo Civil (art.

2°) por ter sido gerado desta ou daquela forma.

2. 3 Natureza Juridica dos Direitos do Nascituro

Nosso ordenamento juridico passou por diversas modificacdes que
alteraram significativamente a situagao juridica do nascituro.
Diante disso Canotilho (2002, p. 381), em andlise a Constituigdo

Federal de 1988, assevera que:

A Constituicdo assegura no caput do artigo 5° o principio da igualdade.
Este principio tem sua génese na Grécia Antiga, quando passou a ter uma
idéia de “universalizacdo [..] dos direitos do homem” rompendo as
barreiras das polis (cidades-estado).

Ainda em analise, continua asseverando que:

A maioria dos “direitos fundamentais sdo direitos de persconalidade” que
“abarcam [...] os direitos de estado (direito de cidadania), os direitos sobre
a propria pessoca (direito a vida, a integridade moral e fisica, direito a
privacidade)”. (ibidem, 2002, p. 396).

O que se vé nesse contexto, & que a n&o observancia dos direitos da
personalidade do nascituro feriria o principio da igualdade, previsto na Constituigao
e, por via reflexa, todo o mundo juridico.

Essa protecdo se faz manifesta porque os direitos do nascituro séo
tidos (ou pelo menos, devem ser interpretados) como direitos fundamentais.

Neste diapasao alguns direitos fundamentais podem possuir em sua
estrutura limitagdes, geralmente relativas & maioridade dos cidadaos, para sua

titularidade, como, o direito de sufragio ou de contrair casamento.
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Entretanto, isto ndao obsta o exercicio do direito do nascituro que
também deve ser considerado como direito fundamental da personalidade.

Portanto, os direitos do nascituro sdo fundamentais, limitados, contudo,
por uma condigao ou termo que sao afastados quando do nascimento com vida.

Desse modo, antes mesmo do nascimento com vida, a lei possibilita

que o nascituro figure no polo ativo duma agéo de alimentos.



di

CAPITULO 3 DOS ALIMENTOS

O direito a alimentos esta ligado ao direito a vida, tendo como base o
direito natural. Além disso, o direito positivo trata desse direito-dever de alimentar e
ser alimentado (artigo 5.° e seu inciso LXVII da Constituigdo Federal/88; artigos 1694
a 1708 do Codigo Civil de 2002; artigos 100, inciso |, 852 e 733, do Cédigo de

Processo Civil, e Lei n. 5.478/68).

3.1 Conceito de Alimentos

Os alimentos nao se referem tao-somente ao sustento da pessoa, mas
também a outras necessidades. Por esse motivo, podem ser definidos como
“prestagdes periddicas devidas por forca de lei, de uma pessoa a outra, a fim de

atender as suas necessidades basicas para uma vida digna”.

i

Neste diapasao coadunam-se as palavras de FiGza, C. (2002, p. 586),

gque em analise ao tema aduz que:

Considera-se alimento tudo o que for necessaric para a manutengdo de
uma pessca, ai incluidos os alimentos naturais, habitagio, satde,
educagdo, vestuario e lazer. A chamada pensdo alimenticia, soma em
dinheiro para prover os alimentos, deve, em tese, ser suficiente para colrir
todos esses itens ou parte deles, dependendo se a obrigagdc do
alimentante for integral ou parcial.

Orlando Gomes (2000, p. 427), acerca da questdao dos alimentos,

define-os, com a énfase que lhe € peculiar, da seguinte forma:

Alimentos [...] significa o que é estritamente necesséario a vida de uma
pessoa, compreendendo, tdo somente, a alimentacdo, a cura, o vestuario,
e a habitagdo, ora abrange outras necessidades, compreendidas as
intelectuais e morais, variandoe conforme a posi¢do social da pessoa
necessitada. Na primeira dimens@o, os alimentos limitam-s&¢ ao
necessarium vitae, na sequnda, compreendem ¢ necessarium personae.
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Entende-se desta feita, que os alimentos sdo prestagées para a

satisfagao das necessidades vitais de quem nao pode prové-las por si.

3.2 Classificagdo

E'rninentes e proficuos juristas civilistas, em seus apanhados
doutrinarios, elencam iniUmeras formas para realizar a classificagdo das espécies de
alimentos.

- Diante disso evidenciou-se a necessidade de sintetizar as

classificagdes mais relevantes, sendo expostas da seguinte forma:

3.2.1 Espécies

Dentre as diversas espécies de alimentos apresentadas pela doutrina
majoritaria, pode-se destacar as seguintes:

a) Alimentos naturais. sdo aqueles que se referem ao proprio sustento da
pessoa. Os alimentos naturais (ou necessarios) restringem-se ao
indispensavel & satisfagdo das necessidades primarias da vida,
proporcionando-lhe uma subsisténcia digna;

b) Alimentos civis: visam ao atendimento das necessidades basicas para uma
vida digna (sustento, moradia, vestuario, saude, educacao, transporte e
lazer). Desta feita os civis (ou céngruos), destinam-se a manter a condi¢éo

social, o status da famila;




c)

d)

Alimentos “in natura™ sao aqueles que ocorrem quando o pagamento é feito
com o proprio bem que atende a necessidade (exemplos: cesta basica, casa
etc.); .
A!imen.tos in pectnia: sdo aqueles que ocorrem quando o pagamento é
realizado em dinheiro para que se atenda a necessidade. Nesse caso serd
fixado um valor;

Alimentos Provisionais (ou ad fifem); sao os determinados em medida
cautelar, preparatdria ou incidental, de agdo de separacdo judicial, de
divorcio, de nulidade ou anulagdo de casamento ou de alimentos. Destinam-
se a manter o suplicante e a prole, durante a tramitagdo da lide principal, e ao
pagam_ento das despesas judiciais, inclusive honorarios advocaticios (CPC,
art. 852). Dai a razdo do nome ad litem. A determinagdo dos provisionais
depende da comprovacgao dos requisitos inerentes a toda medida cautelar: o
fumus boni juris e o periculum in mora. Estdo sujeitos, pois, a discricdo do
juiz. Os' provisionais conservam a sua eficacia até o julgamento da acao
principal, mas podem, a qualquer tempo, ser revogados ou modificados (CPC,
art. 807). Dispbe o art. 7° da Lei n. 8.560/92, que regula a investigacdo de
paternidade dos filhos havidos fora do casamento: Sendo vejamos: "Sempre
que na sentenca de primeiro grau se reconhecer a paternidade, nela se
fixarao os alimentos provisionais ou definitivos do reconhecido que deles
necessite". A expressao "alimentos provisionais", na pratica, € empregada,
entretanto, indistintamente, para indicar também os fixados liminarmente na
acao de alimentos de rito especial;,  «» «.

Alimentos Provisérios: sado os fixados liminarmente no despacho inicial

proferido na agdo de alimentos, de rito especial estabelecido pela Lei de
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Alimentos (Lei n. 5.478/68). Assim s@o concedidos no inicio da lide,
liminarmente, como pedido de tutela antecipada. Os provisorios exigem prova
pré-constituida do parentesco, casamento, companheirismo ou convivéncia
(Leis n. 5.478/68 e 8.971/94). Apresentada essa prova, o juiz "fixara" os
alimentos provisérios, se requeridos. Os termos imperativos empregados pelo
art. 4° da Lei de Alimentos demonstram que a fixagdo ndo depende da
discrigdo do juiz, sendo obrigatéria, se requeridos e se provados os aludidos
vinculos,

g) Alimentos Definitivos: sdo os de carater permanente, estabelecidos pelo juiz
na sentenga ou em acordo das partes devidamente homologado, malgrado

possam ser revistos (CC, art. 1.699).

3.2.2 Caracteristicas

Os alimentos apresentam caracteristicas singuiares, que os
diferenciam deé outros institutos juridicos. Desta feita pode-se evidenciar que os
alimentos apresentam- as seguintes caracteristicas:

a) Personalissimo: esta € a caracteristica basica, da qual decorrem as demais.
Como os alimentos se destinam a subsisténcia do alimentando, constituem
um direito pessoal, intransferivel; '

b) Indisponivel, Impenhoravel e Intransacionével: E indisponivel, pois ndo se
pode passar o direito a terceiros. E impenhoravel, pois € inconcebivel a
penhora de um direito destinado a mantenga de uma pessoa. O Cdédigo de

i z . ,
Processo Civil prevé a impenhorabilidade no art. 649, VIi. E intransacionavel,

pois sendo indisponivel e personalissimo, ndo pode ser objeto de transagao




d)

(CC, art, 841). Em conseqléncia, ndo pode ser objeto de juizo arbitral ou
compromisso. A regra aplica-se somente ao direito de pedir alimentos, pois a
jurisprudéncia considera transacionavel o quantum das prestagdes, tanto
vencidas como vincendas. E até comum o término da agdo em acordo
visando prestagdes alimenticias futuras ou atrasadas; |
Irrenunciaveis: nado se pode renunciar, tendo em vista que se estara
renunciando ao proprio direito a vida. Quanto a esta Ultima caracteristica,
preceitua o art. 1.707 do Cdédigo Civil: "Pode-se deixar de exercer, mas ndo
se podé renunciar o direito a alimentos". O direito a alimentos constitui
conseqiéncia do direito a vida. Por isso, o Estado protege-o com normas de
ordem publica, decorrendo dai a sua irrenunciabilidade, que atinge, porém,
somente o direito, ndo o seu exercicio. Ndo se pode assim renunciar aos
alimentos futuros. A nao-postulagdo em juizo € interpretada apenas como
falta de exercicio, nao significando renuncia. Os alimentos devidos e nédo
prestados podem, no entanto, ser renunciados, pois € permitidc o nao-
exercicio do direito a alimentos. A renuncia posterior €, portanto, valida;

|
Imprescritivel: nao ha prazo prescricional para requerer o direito a alimentos.
O que nao prescreve & o direito de postular em juizo o pagamento de
pensdes alimenticias, ainda que o alimentando venha passando necessidade
ha muitos anos. Entretanto, prescreve em dois anos o direito de cobrar as
penséés ja fixadas em sentenca ou estabelecidas em acordo e néo pagas a
partir da data em que se vencerem (CC, art. 206, § 2°). A prescrigdo da
pretensao a essas parcelas ocorre mensalmente;

Irrestituiveis: os alimentos sao irrestituiveis, ou seja, se a pessoa recebe
1

indevidamente, guem pagou os alimentos ndo pode requerer a restituicao do




g)

| h)
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valor pago. Assim os alimentos, uma vez pagos, sao irrestituiveis, sejam
provisér;os, definitivos ou ad litem. £ que o dever de alimentar constitui
matéria de ordem publica, e sé nos casos legais pode ser afastado, devendo
subsistir ate decisao final em contrario. Mesmo que a acio venha a ser
julgada improcedente, ndo cabe a restituigdo dos alimentos provisérios ou
provisionais. Quem pagou a divida, ndo se tratando de simples antecipagao
ou empréstimo. E esse um dos favores reconhecidos a natureza da causa de
prestar, pois os alimentos destinam-se a ser consumidos pela pessoa que
deles necessita.

Ll
Mutavel: admite revisdo, por meio de uma acao revisional, que pode visar a
exoneragao, redu¢do ou aumento dos alimentos;
Incessivel: como conseqiiéncia do seu carater personalissimo, ndo pode ser
objeto de cesséo de credito, pois a isto opbe-se a sua natureza (CC, art. 286
e 1.707). No entanto, somente ndo pode ser cedido o direito a alimentos
futuros. O crédito constituide por pensfes alimentares vencidas é
considerado um crédito comum, ja integrado ao patrimdnio do alimentando,
que Iogrpu sobreviver mesmo sem té-lo recebido. Pode, assim, ser cedido;
Incompensavel. a compensacgao € meio de extingao de obrigagtes. O direito a
alimentos nao pode ser objeto de compensagao porque seria extinto, total ou
parcialmente, com prejuizo irreparavel para o alimentando, ja que os
alimentos constituem o minimo necessario a sua subsisténcia (CC, art. 373,
e 1.707). Contudo a jurisprudéncia, no entanto, vem permitindo a

compensacgdo, nas prestagdes vincendas, de valores pagos a mais,

entendendo tratar-se de adiantamentos;
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i) Afual: é atual, no sentido de exigivel no presente e ndo no futuro. A
necessidade que justifica a prestagao alimenticia €, ordinariamente, inadiavel,

t
conferindo a lei, por esse motivo, meios coativos ao credor para a sua

cobranga.

3.2.3 Legitimidade '

Sao legitimados, para pedir alimentos, extrajudicialmente ou por via
judicial:
+ cbnjuges na constancia da unido conjugal ou apds a dissolugao,
» companheiros;
. pérentes ascendentes em linha reta (pais e filhos) e colaterais em linha reta
(irmaos entre si);
+ tutor e tutelado; '

« curador e curatelado.

3.2.4 Pressupostos

O primeiro pressuposto € a necessidade, quando quem os.pretende

nao tem bens, nem pode prover pelo trabalho sua propria mantenga.
| O segundo pressuposto € a possibilidade do alimentante que pode ser
ajudado por outro parente perante suplementagao. '
O terceiro requisito € a proporcionalidade que deve existir entre as

condicdes pessoais e sociais do alimentante e do alimentando. Nao é cabivel exigi-

los além do que o alimentando precisa.




O quarto requisito é a reciprocidade que & condicional e variavel, é
proclamada pelo art. 229 da CF/1988, in verbis: “Os pais tém o dever de assistir,
criar ¢ educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e
amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”.

Neste diapasdo o Novo Cdédigo Civil, assevera a questdo da
reciprocidade aduzida pela Carta Magna, corroborando-o através do texto
encontrado no artigo 1.696 do NCCB, que diz: “O direito a alimentos & reciproco
entre pais e filhos, e extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obrigagdo nos

mais préximos em grau, uns em falta de outros”.

]
3.3 Dos Alimentos ao Nascituro X

Observou-se que, consideram-se alimentos tudo o que for necessario
para a manﬁtengéo de uma pessoa, ai incluidos os alimentos naturais, a habitagao,
a salde, a educacédo, o vestuario e o lazer. '

Da hermenéutica do artigo 1.695, 7C()digo Civil de 2002, vislumbra-se
que o mesmo traz o principio basico da obrigacao alimentar, pelo qual o montante
dos alimentos deve ser fixado de acordo com as necessidades do alimentando e as
possibilidades do alimentante.

Os doutrinadores divergem quanto ao direito a alimentos do nascituro
na impossibilidade deste ser até mesmo considerado gente, quanto mais tituiar ou
capaz de direito.

E os legisladores ndo tém um referencial fixo, adaptando a lei a

complexas circunstancias sociais exigentes, inserindo e excluindo do nascituro os
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direitos, indo até mesmo contra principios morais seculares. Enquanto isso, os
tribunais mergulham em indecisdes.

Muitos s8o os doutrinadores opinando, a favor ou contra os alimentos
ao nascituro, ;Ijorém mais sdo aqueles que nao sao nem a favor e nem contra,
situando-se numa posicdo de neutralidade ou simplesmente aceitando a “letra”
assim como disposta esta.

Aos julgadores resta se exigir que ante o0 caso somente lhes resta a
vis&o doutrinaria avangada a luz dos preceitos constitucionais, da moral civilizada e
no compasso que outras ciéncias sinalizam.

O Cddigo Civil € contraditorio, pois ao mesmo tempo em que concebe
direifos ao nascituro, dispde que a personalidade come¢a do nascimento com vida,

!
“‘como se fosse possivel separar personalidade da subjetividade juridica” Almeida
(1992, p. 21-30).

- O homem nasce com certos direitos, que ndo vem a receber por mera
repeticdo de fatos histdricos que os valorizam. O direito a vida € o principal direito do
ser humano.

Cabe ao Estado preserva-lo, desde a sua concepgdo, e preserva-lo
tanto mais quanto mais insuficiente for o titular deste direito. Nenhum egoismo ou

interesse estatal pode supera-lo.
t

Pelas palavras de Martins (1990, p. 623-628):

A mae da crianga pode acionar, porém, em nome do filho menor ou
nascituro, no papel de tutora, ou curadora, nata (sic); pois ndo se cogita de
reparacdo a mulher, e sim de adquirir ou recobrar o filho o seu estado civil.

[]

Verifica-se a necessidade da representagao por parte da genitora.

Com efeito, Theodoro Junior (2003, p. 483), ao analisar a questao da

incapacidade processual do nascituro leciona gue:
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Pelo artigo 2° do Codigo Civil, o nascituro nd3o & pessoa, mas seus
interesses sdo ressalvados e tutelados desde a concepgao, caso venha a
ocorrer seu nascimento com vida.A representacac do nascituro, no
eventual relacionamento juridico com terceiros € de ser feita através do
titular do poder familiar [...].

E. premissa, portanto, que o nascituro é pessoa incapaz. E sempre que
for de seu interesse o direito deve protegé-lo, representado judicialmente por quem
detem o poder familiar, quando na3o tiver interesses conflitantes e capaz, ao
contrario, por curador nomeado ou pelo Ministério Pablico, até quando for suficiente
para o exercicio pleno. )

E inquestionavel, que o mais importante direito do nascituro é a vida,
palpavel na medida em que lhe sdo assegurados as condigdes minimas para que
nasg¢a com vida e saudavel.

Entdo, entre os direitos subsidiarios ao direito a vida estio os
alimentos. Esta ressalva exprime que o ser humano, desde o momento em que é
concebido, considera-se como ja tendo nascido para tudo quanto diga respeito a seu
interesse.

—

.. E a consagracao do velho preceito do direito romano - “nasciturus pro
fam natu habetur quoties de eius commodis agitur’ (a crianga concebida se tem
como nascida ja, toda vez que se trata do seu interesse e proveito).

No interesse do nascituro, é ele considerado j& nascido. Sempre que
se trata de aplicacao do principio, ha pretensdo do nascituro a sentenga (resolugéo
judicial), qualquer que seja (declarativa, condenatéria, constitutiva, mandamental,
executiva), € a execugao.

A cada pretensao corresponde agdo, como aconteceria se o titular da

pretensédo fosse pessoa ja nascida.
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Pontes Miranda (1976, p. 438-439), reforga a necessidade que
justificam os alimentos, aduzindo que:

Os alimentos se fazem necessarios durante a gestacdo, [...] pode ser
preciso a vida do feto e & vida do ente humano, apds o nascimento, outra
alimentagao ou medicagao. [...] Tais cuidados ndo interessam & mae;
interessam, portanto ao concebido.

Por outro lado, ha despesas para roupas e outras despesas que tém
que ser feitas antes do nascimento, devendo elas, exigir a pessoa logo ao nascer.

- O “gquantum’ de alimentos é limitado, o maior desses direitos, sem
duavida é o de ser alimentado e tratado para poder viver; assim pode a mae pedir
alimentos para o nascituro, hipdtese em que, na fixagao, o juiz levara em conta as
despesas que se fizerem necessarias para o bom desenvolvimento da gravidez, até
o seu termo final, e incluindo despesas médicas e medicamentos.

Reafirmando-se, os alimentos provisionais podem ser pedidos inclusive
pelo nascituro. Essa obrigagdo do ascendente decorre da necessidade de ser
alimentado o nascituro.

—Y O posicionamento de Rizzardo (apud VENOSA 2006, p.389), pde fim
as controvérsias acerca da possibilidade do nascituro pleitear alimentos
judicialmente. Assim o mestre assevera: "desde que presentes os requisitos
proprios, como o fumus boni iuris e a certeza de quem € o pai, mesmo os alimentos
provisionais & possivel conceder, com o que se garantira uma adequada assisténcia
pré-natal ao concebido”.

Verifica-se que uma vez concebido, a responsabilidade dos alimentos
esta presente. Ao nascituro s&o devidos alimentos em sentido lato — alimentos civis
- para que possa nutrir-se e desenvolver-se com normalidade, objetivando o

nascimento com vida.
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Deve-se incluir nos alimentos, a adequada assisténcia médico-cirurgica
e as despesas do parto. O nascituro € humano por exceléncia e o Direito ndo pode

negar todas as prerrogativas.



CAPITULO 4 DA ACAO DE ALIMENTOS X

O termo alimentos (alimentum) deve ser entendido num sentido lato,

abrangendo ndo s6 as propriedades alimentares como as necessidades basicas
para uma vida digna, na medida do seio familiar do infante, na sociedade.
Theodoro Junior (2003, p. 4865), faz a seguinte analise acerca do

conceito de alimentos:

|
A palavra alimentos deriva do latim afimentum, significando as substancias
nutritivas de propriedades para o corpo animal ou vegetal. Num sentido
juridico, alimentos correspondem “ndo so os géneros alimenticios, os
materiais necessarios a manter a dupla troca organica que constitui a vida
vegetativa (cibaria), como também a habitagdo (habitatio), o vestuario
(vestiarium)”.

b

A finalidade dos alimentos &, pois assegurar o direito a vida. O primeiro
circulo de solidariedade é o da familia, e somente na sua falta € que o necessitado
deve recorrer ao Estado.

‘ L5

Alimentos, dessa forma, devem assegurar uma vida digna ao nascituro, i W
conferindo, alem dos alimentos propriamente ditos, sua educagao, vestuario, B
habitagao (contas de agua, luz, etc.).

As principais caracteristicas dos alimentos como ja foram suscitadas, in
supra, s80: a irrenunciabilidade, impenhorabilidade, indisponibilidade, além de ser

|
direito personalissimo, imprescritivel e intransmissivel. i

Realizando uma hermenéutica do artigo 1695 do Cdédigo Civil, Carvalho

Filho (2005, p. 102-103), leciona que: !

[..] alimentos sdc prestagdes destinadas a satisfazer as necessidades
vitais daqueles que ndo podem prové-las por si. Compreendem, no minima,
0 necessario para o sustento, a habitagdo e o vestudrio. [...] Até que se
reconheca em agac prépria, em carater definitivo, o direito do necessitado
ao recebimento de alimentos, devera ele obter o necessario para a sua
sobrevivéncia, sob pena de tornar a medida inécua. Sua finalidade ¢
atender ao necessitado na pendéncia do processo principal. Por isso, o0s
alimentos provisionais s&o denominados ad litem ou in litem.




Os alimentos provisérios sdo cabiveis nas agdes proprias de alimentos.
Tém natureza de tutela antecipada (garante antecipadamente o bem da vida que o
autor conseguiria apenas no final do processo) e rito concentrado. Para isso, faz-se
necessario prova pré-constituida da paternidade.

Contudo os julgados majoritarios firmaram o ponto de vista de que,
mesmo ndo concedidos os alimentos provisionais, a prestacdo alimentar & devida
desde a petigéap inicial, ndo tendo efeito suspensivo o recurso de apelagio.

A Contrario sensu, quando ndo houver prova pré-constituida, faz-se
mister ajuizar agdo de alimentos combinada com a agdo de investigagdo de
paternidade. Neste caso, o procedimento sera o comum ordinario, mas nao menos
importante do que o concentrado. '

Os alimentos nao devem ser compreendidos num sentido literal, pois
possuem uma conotacao de dignidade, abrangendo vestimentas, remédios,
habitagZo. S&o irrenunciadveis, tanto na agéo de rito concentrado (que pressupée
prova pré-constituida), quanto na de rito comum ordinario.

Ademais, a apelagao quando interposta, n&o suspende a eficécia do
deferimento da medida judicial ad litemn.

| Em suma, a lei protege a parte mais fraca da relagao processual, qual
seja 0 nascituro. E a consagracdo maxima do principio da isonomia, ou seja, é
exatamente o critério que manda dar a cada um o que € seu, nas proporgbes de
seus meéritos e demeritos.

Diante deste quadro descortina-se a importancia dos principios da
isonomia aliado ao da proporcionalidade, pois eles constituem a fonte primaria de

todos 0s outros principios existentes em nosso ordenamento juridico.
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Diante disso, € relevante neste momento citar a licdo sempre lembrada
do insigne mestre Rui Barbosa (1959, p. 46), que muito bem resumiu estes dois
principios da seguinte forma:

A regra da igualdade nao consiste sendo em aquinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada & desigualdade natural, &€ que se acha a verdadeira lei da
igualdade. Muitas vezes, é tratando desigualmente os desiguais que os
igualamaos.

4.1 Especies de Acdes de Alimentos

Y

I

4.1.1. Cautelar de Alimentos Provisicnais #

Prevista no Cédigo de Processo Civil, no artigo 852, é o meio de que
se valem os cdnjuges como medida preparatoéria de uma agao principal, reclamando
uma prestagao alimentar de carater provisério.

Além dos alimentos para sustento, podem-se requerer também os
alimentos para, o custeio da demanda. Como é uma ag¢ao cautelar, depende de uma

acgao principal, que devera ser proposta em trinta dias.

t'}.
4.1.2. Acao Especial de Alimentos 53¢
Prevista na Lei n. 5.478/68, obedece a um rito sumario. A peti¢ao inicial
de alimentos pode ser proposta por meio de advogado ou diretamente pela parte.
Quando for proposta diretamente pela parte, o juiz, ao despachar, deve nomear um
advogado, pela assisténcia judiciaria, para acompanhar o processo.

O juiz fixa, liminarmente, alimentos provisérios, que podem ser

modificados na sentenga quando forem fixados os alimentos definitivos. Esses

i
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alimentos provisérios podem ser revistos no decorrer do processo. Fixados os
alimentos provisorios, esses serdo devidos a partir da citagdo do réu. No despacho

inicial, além da fixag&o de alimentos provisorios, o juiz deve marcar a audiéncia de

conciliagéo,'instrugéo e julgamento.

Se o réu for revel, a revelia induz o reconhecimento dos fatos; e o juiz
pode julgar procedente o pedido na audiéncia de conciliagdo, instrugdo e
julgamento. O Ministério Publico sempre funciona como custus legis.

A sentenga julga os alimentos, fixando-os definitivamente, e esses

alimentos retroagem a data da citagéo. Se o custo dos alimentos definitivos for maior

que o dos provisorios, a diferenca devera ser satisfeita pelo devedor.

Se o custo dos alimentos definitivos for menor que o dos provisoérios,

nao podera ser devolvida a diferenga, visto que os alimentos sao irrepetiveis.

Essa sentenca é apelavel, entretanto, essa apelacao somente tera
efeito devolutivo. O credor, ainda que o devedor apele, j& podera executar a
sentenca.

t’\.‘

4.1.3 Agao Ordinaria de Alimentos QSS

Reserva-se aos casos em que nao caiba a agdo especial, devendo

. seguir o rito ordinario. E utilizada nas agdes de alimentos na unido estavel e na agéo

de investigagao de paternidade.

No caso de uniao estavel, se houver prova pré-constituida da uniéo ou

se a unido ja foi reconhecida, o companheiro valer-se-a da agéo especial.

I w
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No caso de investigacao de paternidade, o juiz nio fixa alimentos
provisorios, visto que necessita da prova da paternidade. Excepcionalmente, é

possive! a tutela antecipada, quando houver prova inequivoca da situacgéo.

4.1.4 Procedimentos nas A¢des de Alimentos U;)(’ *

A Lei n. 5.478/68 criou procedimento especial para agao de alimentos,
com a finalidade de tornar a decis&o a respeito mais rapida e menos onerosa.

Consolidou-se o entendimento de que o rito especial é aplicavel no
caso de cobraﬁga de alimentos com prova pre-constituida da obrigagdo alimentar.

A Lei 8.971/94 estabelece poder valer-se da agdo de alimentos a
companheira comprovada de homem solteiro, separado judicialmente, divorciado ou
vilvo, que com ele viva ha mais de cinco anos, ou dele tenha prole, enquantc nao
constituir nova uni@o e desde que comprove a necessidade e, nas mesmr;ls
condicdes, o companheiro.

O autor, pessoalmente, ou por procurador, dirigir-se-a ao juiz
competente, qualificando-se, e exporad suas necessidades, provando apenas seu
parentesco ou Ia obrigagdo de alimentar do devedor, indicando sua qualificagdo e os
recursos de que dispde.

. Se o credor nao estiver assistido ou representado por advogado, o juiz,
de plano, nomeara profissional para que o faga. O pedido, ja redigido por advogadp,
sera representado em trés vias.

Ao despachar o pedido, o juiz fixard desde logo alimentos provisérios

(que distinguem-se dos provisionais — arts. 852 a 854 do CPC), a serem pagos pelo
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devedor desde a citagéo valida, salvo se o credor expressamente declarar que deles
nao necessita.

o} juiz, ao despachar a inicial, oficiarda ao empregador do réu ou a
repartic&o de que é servidor, solicitando informagdes sobre seus rendimentos até a
data da audiéncia.

No caso de companheiros, devera haver comprovacao documental da
unido para a concessao de alimentos provisérios. |

O escrivdo, em 48 horas, remetera ao promovido a segunda via da
inicial com despacho do juiz e designagédo de dia e hora para a realizagdo de
audiéncia, fixada com prazo razodvel para a preparagéao da contestaco.

A‘ citagcdo e intimagdo sao feitas por carta, com aviso de recebimento,
mesmo se o devedor € domiciliado fora da comarca.

_Se o réu criar embaracos ao recebimento da citagdo ou ndo for

encontrado, a diligéncia sera realizada por oficial de justica.

Impossibilitada a citagédo pelos meios acima, far-se-a a citagio por
edital afixado na sede do juizo e publicado trés vezes no érgao oficial.

Na audiéncia deverdo estar presentes o autor, 0 réu e seus
representantes, independentemente de intimagdo. O ndo-comparecimento do autor

|

determina o arquivamento do processo, e do réu importa em revelia e confissdo
quanto a matéria de fato.

Todas as provas devem ser apresentadas por ocasido da audiéncia,
inclusive a testemunhal, até o maximo de trés para cada parte. .
Na audiéncia, o juiz ouvird as partes litigantes e o representante do

MP, propondo conciliagdo. Havendo acordo, lavrar-se-a o respectivo termo, com

sentenga homologatéria. Nao havendo acordo, o juiz tomara por termo o depoimento




pessoal das partes, ouvird as testemunhas, peritos, se houver, podendo julgar o feito

sem a produgio de provas, se as partes concordarem.

Terminada a instrugdo, poderdo as partes e o MP aduzir alegactes
finais orais, no‘prazo de dez minutos para cada um.

Em seguida, serd renovada a proposta de conciliagdo e, sendo
infrutifera, proferira sentenca, que contera sucinto relatdrio do ocorrido.

A audiéncia € una e continua, mas, se nao puder ser conciuida no
mesmo dia, serd marcado o primeiro dia desimpedido, independente de novas
intimagoes.

Cs alimentos definitivos sdo devidos desde a citagdo; os provisorios
poderao ser modificados sempre que houver alteragdo da situagéo financeira das

i
partes.

A execucgdo da obrigagao alimentar se faz nos termos dos arts. 732 a

735 do Cédigo de Processo Civil.

W
4.2 Execucio de Alimentos 73X

Faz-se em decorréncia de ser a sentenga de alimentos um titulo

executivo judicjal. Sao dois os tipos de execugéo.

LoD
4.2.1 Execucdo Comum &

E utilizada quando ha qualquer espécie de crédito, seja ele judicial ou

extrajudicial (artigo 732 do Cédigo de Processo Civil). E muito demorada, visto que
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segue um rito longo: citagdo, penhora/embargos, avaliagdo, arrematagao (edital),

produto e alimentos.

e

4.2.2 Execugao Especial - -

I:}}}.\./

A lei prevé execucdo especial, visto a urgéncia da prestacdo de
alimentos. Existem trés formas, que estdo previstas nos artigos 733 do Cédigo de
Processo Civil, 17 a 19 da Lei de Alimentos, e 5.2, inciso LXVII, da Constituigao
Federal:

« Desconto na fonte: é pricritaria se o alimentante for assalariado
(salarios e rendas);

. Usufruto de bens do devedor: utilizado quando o devedor nao tiver
renda fixa;

- Prisdo do devedor. é reservada para situacdes que revelam ma-fé
do devedor para nao pagar os alimentos. E um meio coercitivo de exigir a prestagao
dos alimentos. A pris&o tem natureza civil, por isso ndo se aplicam os “beneficios” da
prisdo criminal. E um modo especial de execucdo. A Lei n. 5.478/68, em seu artigo
19, prevé um prazo maximo de sessenta dias, € o Codigo de Processo Civil, no seu
artigo 733, paragrafo Unico, prevé prazo maximo de trés meses para a fixagao da
prisdo do devedor. Alguns autores entendem que o prazo de sessenta dias deve ser
aplicado para alimentos definitivos e o prazo de trés meses deve ser aplicado para
alimentos provisérios. Uma segunda corrente entende que deve ser aplicado o prazo
de sessenta dias por esse estar disposto em lei especial; e uma terceira corrente
entende que deve ser aplicado o prazo de trés meses, visto que o Codigo de

Processo Civil é lei mais nova.
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A prisdo somente pode ser decretada uma vez para cada débito. O
pagamento da divida extingue a pris8o. Ha uma tendéncia da doutrina e da
jurisprudéncia de somente admitir prisdo por dividas de trés meses atrasados. Esses
trés meses devem ser contados da data do ingresso do pedido.

A| decisao do juiz deve ser fundamentada, e a prisdo somente podera
ser decretada se o devedor ndo pagar a divida ou nao justificar por que ndoe o fez. O

recurso contra essa decisdo do juiz € o agravo de instrumento, sendo admitido,

também, habeas corpus.

4.3 O Nascituro como Titular da Ag¢édo de Alimentos * d‘?b‘

A partir do momento em que o Estado passou a proibir a autotutela a
jurisdicéo virou' monopolio Estatal.

Contudo, verifica-se, que o Estado através das liberdades publicas?,
atribuem, prerrogativas ao individuo para que este possa adentrar numa relagéo
juridica, ajuizar seu pleito, e dentro do damago jurisdicional, té-lo apreciado, obtendo,
para tanto, uma resposta positiva (deferimento) ou negativa (improcedéncia). \

E nesta esteira de pensamento, que coaduna a ligado de Bastos (1995,

p. 139), para quem:

[...] Ha como que uma repartigéo da tutela que a ordem juridica oferece: de

um lado ela guarnece o Estado com instrumentos necessarios a sua agao,

e de outro protege uma area de interesses do individuo, contra qualquer
! intromisséo do aparato social [...].

Assim, para a pretensdo do autor ser satisfeita se faz necessario o
ajuizamento duma agéo em face do Estado e contra o réu, formando uma relagéo

triangular, tendo como objeto a agao.

2BASTOS, Celso Ribeire de. Curso de teoria do estado e ciéncia politica. 3. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p.
139.

I 1
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- Toda pessoa maior e capaz pode ter capacidade para a causa (ad
causam). Contudo, ao analisar a questdo Gongalves, M. (2004, p. 111), expde a
condig&o dos incapazes asseverando que;

Os incapazes, porém, [...] terdo que integrar suas capacidades pelos
mecanismos da representagcdo e da assisténcia [...] os incapazes serio
representados ou assistidos por seus pais, tutores ou curadores [ |
Entenda-se, que ndo se faz distingdo entre os absolutamente e os
relativamente incapazes.

O menor impubere é aquele que possui menos de 16 anos, sendo
representado para figurar no pélo ativo da acgéo, por meio de patrono (pois este
possui capacidade postulatéria, conforme inteligéncia do Codigo Civil, art. 3°).

Nesse diapasao, o0 menor pubere € aquele que possui mais de 16.e
menos de 18 anos, devendo ser assistido (artigo 4° do Cédigo Civil).

Em relagdo aos direitos inerentes a figura do nascituro, Gongalves, M.

(2004, p. 114), aduz que:

[...] no caso do nascituro, “a aquisicdo de direitos e obrigagdes na ordem
civil esta sujeita a um evento futuro e incerto {condig¢ao suspensiva), qual
seja, o nascimento com vida. E titular, pois, de direitos eventuais”. [...] A lei
pde a salvo os seus direitos, desde que nasga com vida [...].

Destarte, deve ser aplicado ao nascituro, o artigo 130 do Cédigo Civil
que prevé que o titular de direito individual pode praticar atos para conservar a
condigdo suspensiva ou resolutiva de seu direito, in verbis: "Ao ftitular do direito
eventual, nos casos de condicdo suspensiva ou resolutiva, é permitido praticar os
atos destinados a conserva-los”.

Vré-se que o direito material assegura ao nascituro figurar no polo ativo,
podendo, no caso em epigrafe, ser parte legitima da agao de alimentos combinada
com reconhecimento de paternidade, desde que seja devidamente representado,

nos termos da lei (artigo 8° do Cdédigo de Processo Civil).
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Assim, “o nascituro figurara como parte, sendo representado por seus
pais”, Gongalves, M. (2004, p. 114).

Fica manifesto, portanto, o entendimento de que o nascituro pode
figurar no pdlo ativo da agao civil de alimentos somente, ou esta combinada com
agao de investigacdo de paternidade. A diferenga é que a combinagao das duas
demandas enseja a tramita¢do no procedimento comum ordinario.

Na ac¢do de alimentos em que ha prova pré-constituida, ou seja, sabe-
se que o nascituro é realmente filho do alimentante, o procedimento se daré pelo rito
concentrado, mais célere.

O legislador ndo deixou de olvidar que o nascituro possui direitos da
personalidade (artigo 11 e seguintes do Codigo Civil), sendo irrenunciaveis tais
direitos, por serem corolarios dos direitos humanos fundamentais, inerentes a toda e
qualquer pessoa, mesmo na condi¢gao de nascituro.

Assim, o nascituro pode ser titular da agdo de alimentos, desde que,
devidamente répresentado_

Em suma, o nascituro sera representado nas ag¢des de alimentos pelos
seus pais ou, na falta destes, pelo curador (art. 1779 e paragrafo unico do CC). O

que ndo pode ocorrer € deixar de garantir seu direito a agao.
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CONSIDERACOES FINAIS

Consoante ao que fora amplamente exposto no transcurso deste
trabalho, evidenciou-se de forma clara e objetiva, que o termo persona evoluiu no
tempo e no espago para atribuir a todo aquele que nasg¢a com vida, personalidade
juridica; concedendo desta feita ao sujeito, direitos e deveres, no ambito jurisdicional
moderno.

Em contrapartida, verificou-se que o legislador civilista, adotando uma
teoria mista, temperada, assegurou direitos ao nascituro, desde sua concepgéo.

Contudo, observou-se, que a aquisicdo da personalidade juridica por
parte do néscituro, fica condicionada a um evento futuro e incerto, ou seja, fica
adstrito ao seu nascimento com vida. '

Isto se deve ao fato de que, desde a concepcao ja se evidéhcia a
existéncia de uma auténtica pessoa, isto ocorre porque a fecundacgéo determina a
personalidade. E embora n&o tenha o recém-cloncebido uma personalidade juridica
plena, pois eld se determina pelo nascimento, ele tem uma personalidade juridica
especial ou antecipada, condicional, futura cu provisional.

Na seara dos alimentos, ficou retratado que se considera alimento tudo
0 que for necessario para a manutengao, preservagdao e satisfagdo das
necessidades vitais de uma pessoa; compreendendo, ainda, 0 minimo, necessario
para o susiento, a habitagéo e o vestuario. I |

Veja-se que apesar de ndo existir previsdo legal expressa, a doutrina
nao deixa olvidar que seus direitos s&o guiados pela irrenunciabilidade,

Empenhorabilidéde e intransacionalidade. Ressalta-se que o titular de uma agao de

alimentos nao pode renuncia-los, mas pode deixar de reinvidica-los.
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Eintende-se, pois, que o direito, & indisponivel e imprescritivel, podendo
ser exercido a qualquer tempo.

~Neste diapasao, tentou-se dirimir as discussGes que envolvem a
possibilidade do nascituro poder buscar a tutela jurisdicional, para ter efetivado os
direitos a que a lei Ihe assegura.

Desta feita, constatou-se, que o nascituro € um ente incapaz, e que
para tanto deve ser representado, pelo seu responsavel, numa possivel demanda
processual em que figure como autor.

i

Apesar das controvérsias acerca da possibilidade do nascituro, poder
intentar ou ndo uma agio de alimentos, encontradas em meio a doutrina e a
jurisprudéncia hodiernas, vislumbrou-se que ao se realizar uma abordagem
exegética da norma civilista, bem como dos principios constitucionais e
contrapondo-os com a letra da lei processualista, pode-se declinar para efetiva
possibilidade de assegurar, a presen¢a do nascituro no polo ativo de uma demanda
processual.

. Constatou-se que essa exegese pode ser aplicada tanto a agdo de
alimentos provisionais (prova pré-constituida), que figura por rito mais célere, quanto
aquela que se efetiva atraves do rito ordinario, mais moroso.

- Entende-se, pois, de forma expressa a possibilidade de ajuizar agao de
alimentos pelo nascituro, reconhecendo-lhe um direito humano fundamental
(principio da iguéldade), positivado na Constituicao Federal de 1988 (art. §°). O que
se vé nesse contexto, € que a nao observancia dos direitos de personalidade do

nascituro feriria o principio da igualdade, previsto na Constituicao e, por via reflexa,

todo mundo juridico.




61

Nlada obsta a interpretagdo de forma analdgica destes dispositivos para
impetragéo de agéo de alimentos pelo nascituro em face do alimentante. Caso haja
prova pré-constituida o procedimento da agdo seria mais célere, isto &, aplicar-se-
ilam todas as regras do menor impubere ao nascituro.

Portanto, ficou amplamente consubstanciado ao longo da presente
pesquisa que o nascituro pode pleitear alimentos no ambito jurisdicional, tendo o

merito da sua demanda apreciada em sua plenitude.
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PROCEDIMENTOS ADOTADOS NAS DOCIMASIAS

As provas destinadas a verificacdo da vida fetal "extra utero"' -
designadas como docimasias - podem ser divididas em trés grandes modalidades, a
saber: a) respiratérias diretas e ndiretas;b) nao respiratérias, ec) ocasionais. a.
Docimasias Respiratérias DiretasTodas as provas respiratérias da vida "extra
uferina” se apc.)iam, basicamente, em um principio estatuido por Galeno ha guase
2.000 anos:"Substantia pulmonalis per respirationem ex rubra gravi densa in albam
levem ac raram transfertur'1. Prova hidrostatica de Galeno, é realizada em quatro
tempos, iniciando-se pela ligadura da traquéia logo apds a abertura do corpo e
preparando-se um recipiente grande contendo agua abundante: 1° tempo - mergulha-
se o bloco das visceras toracicas na agua: havendo flutuagdo houve respiracio,
logo, houve vida, porquanto o proprio Galeno ja afirmava: "respirare vivere est”.2°
fempo - sem retirar 0 bloco da agua, separam-se os pulm-es e apds secionar 0s

;

hilos dos érgéos observa-se se ha flutuagao: a interpretagéo é a mesma do primeiro
tempo.3° tempo - ainda sob a agua, separam-se os lobos pulmonares, e se cortam
em pequenos fragmentos para verificar o comportamento de cada um deles: se
afundam, o pulmdo ndo repirou; caso flutuem, houve respiraggo.4° tempo - Qs
fragmentos secionados no tempo anterior sdo espremidos, sempre sob a agua,
contra a parede do recipiente observando-se a saida de pequenas bolhas de ar junto
com sangue; abandonados os fragmentos, estes também vém a superficie quando,
entdo, a provg se considera positiva.Podem existir causas de erro na realizagao
desta prova, como: putrefagdo, insuflagéo, respiragdo "intra utero”, congelag&o,
cocgao, hepatizagio, atelectasia secundaria, asfixias mecénicas internas etc. Nestes

casos, o exame histolégico do 6rgao pode esclarecer evetuais duvidas, ao verificar o
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aspecto histolégico do pulméo cujo epitélio de monoestratificado cdbico, quando o
0rgao nado respirou, passard a monoestratificado planoc apds as primeiras
inspiragbes.2. Tatil de Rojas - Quando da palpagio interdigital, o parénquima
pulmonar da a sensagéo de fofura e crepitagéo, caso tenha havido respiragéo. 3.
Optica de Bouchut & Casper - consiste na observagio da superficie do pulmao que,
de um aspecto parenquimatoso, quando nao ha respiragdo, assume um aspecto de
mosaico, em face de ocorrerem mudangas circulatdrias que circunscrevem os
|
l6bulos pulmonares.Numerosas outras provas tém sido descritas para estabelecer a
ocorréncia de vida extra-uterina com base na respiracao fetal. Todavia, a maioria
das mesmas pela sua complexidade ou pelo seu primitivismo, tornaram-se obsoletas
e nao passam de ter um valor meramente historico.b. Docimasias Respiratérias
Indiretas.Denomina-se assim o conjunto de provas que visa verificar se o recém-
nascido respirou, utilizando para tanto outros 0rgaos que nao os pulmdes. As mais
utilizadas sao:1. Docimasia gastro-intestinal de Breslau, se baseia na existéncia de
ar no tubo dige;stivo, ingressado por deglutigdo toda vez que o feto tenha respirado.
Apos forte ligadura acima do cardia e na ampola ileo-cecal, secciona-se o tubo
digestivo que é, entao, retirado e colocado em um recipiente com agua. Se houver
flutuacédo e porque o feto respirou; se afundarem & porque n&o houve vida extra-
uterina. Nos casos em que durante as manobras de ressuscitagédo houve insuflagao
de ar no estdmago do feto, apenas este 6rgao flutuara, enquanto que o resto do tubo
digestivo afundara na agua. 2. Docimasia auricular de Wreden-Wendt-Gele, baseaia-
se na ocorréncia de ar na cavidade do ouvido médio que la ingressara através da
tuba timpanica, (frompa de Eustaquio) desde que o recém-nascido tenha respirado.
Consiste na pungdo da membrana timpanica, com a cabega do feto mergulhada na

agua, caso o mesmo tivesse respirado, surgird uma bolha de ar que sobre até a
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superficie do recipiente. ¢. Docimdasias Ndo RespiratrériasTrata-se de provas que se
nao se baseiam na respira¢éo fetal, mas em outras atividades vitais desenvolvidas
pelo recém-nascido, como a degluticdo. Existem varias mas as mais utilizaveis
sao:1. Docimasia sialica de Dinitz-Souza, consiste na pesquisa de saliva no
estdbmago do feto. A reagéo positiva € um indicativo de que existiu vida extra-uterina.
2. Docimasia alimentar de Bothy, consiste na pesquisa de leite ou outros alimentos
no estdbmago do feto; referidos elementos nao existem no natimorto. 3. Docimasia
bacteriana de Malvoz, os fendmenos putrefativos, no feto natimorto, comegam pelos
orificios da boca, nariz € anus. Nos casos em que o feto teve vida extra-uterina, a
putrefagdo se inicia pelo tubo digestivo e pelo sistema respiratério. d. Docimasias
ocasionais. Nao se trata, a rigor, de provas técnicas, mas de observag-es para cuja
ocorréncia se torna necessario que o feto tenha tido vida extra-uterina.7. Corpos
estranhos. A presenca de corpos estranhos nas vias respiratérias do cadaver
implica, necessariamente, que o feto tenha feito a sua inspira¢do, donde que tenha
respirado.2. Sinais de sobrevivéncia, como descamacao cutdnea; orla de eliminagio
peri-umbilical; dessecamento e mumificagdo do corddao umbilicai etc.3. Lesbes
traumédticas. Quando o feto apresenta lesfes traumaticas com caracteristicas
inequivocas de terem sido produzidas “intra vitam", € irretorquivel que o mesmo teve

vida extra-uterina. Disponivel em: www.pericias-forenses.com.br/cronota.htm.
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