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RESUMO

A presente pesquisa buscar-se-a realizar uma hermenéutica acerca da atribuigao de
personalidade ao nascituro, pois isto solucionaria inimeras discussdes que, existem
em torno da aquisi¢ao de garantias e de direitos fundamentais do nascituro.Tanto a
doutrina, como tambem jurisprudéncias eram conflitantes em relagdo ao nascituro
ser titular de certos e determinados direitos. O contexto legislativo vigente assegura
que os direitos concernentes & personalidade, somente sdo adquiridos quando do
nascimento com vida, o que enseja uma situagdo regular € no minimo antagdnica,
tendo em vista que o mesmo ordenamento juridico pde a salvo os direitos do
nascituro, ou seja, a legislacdo em seu arcabouco resguarda direitos a um ente, ja
concebido, mas que ainda encontra-se no interior do Utero materno. O estudo sera
sistematizado em trés capitulos. No primeiro capitulo abordar-se-4, a personalidade,
assim como definir caracteristicas, e direitos, relacionando-a com a sua aquisicao
pelo nascituro, assegurando-o a sua plenitude. O segundo capitulo enfatizara a
definicic de alimentos, espécies e caracteristicas, denotando. sua legitimidade e
pressupostos. No terceiro demonstrar-se-a os direitos especificos deste nascituro,
salientando direitos aocs alimentos, a natureza desse direito, e por fim, a titularidade
do ente concebido, numa agao de alimentos gravidicos. Fara tanto, recorre-se &
pesquisa bibliografica, assim como método o dedutivo, porgue se partira de uma
andlise de conceitos gerais, atinentes aos direitos do nascituro, para
conseqlentemente apresentar uma posicéo especifica do tema em estudo, também
sera usado na pesquisa o método historico-evolutivo e o exegético juridico.
Conduzindo-se assim a constatac@o de que o nascituro podera pleitear alimentos
por via acdo judicial, amparado ainda pela Lei 11.804/08, impetrada pelo ente
concebido, porém representado por sua genitora, por seu tutor ou curador. Uma vez
demandada a ag#o, o juiz analisarda o caso concreto, julgando a necessidade da
gestante assim como a possibilidade do suposto pai, decidindo pelo deferimento ou
indeferimento da referente acao.

Palavras-chave : Nascituro. Direitos. Alimentos.



ABSTRACT

This research will get a hold hermeneutics about the allocation of the unborn chiid
personality, because it solve numerous discussions that exists around the acguisition
of guarantees and fundamental rights unborn. Both of the doctrine, but also were
conflicting judicial rulings on for the unborn child is entitled to certain rights and
certain. The existing legislative framework ensures that the rights concerning the
personality, only when they are acquired from birth to life, which rise to regular
sifuation -and at least antagonistic, considering that the same legal system puts the
rights of the unborn child unless, that is | The legislation framework in its duty to
protect a loved one, as designed, but that is still inside the maternal womb. The study
will be systematized in three chapter. In the first deals will, therefore, the need to
conceptualize the personality, as well as define its characteristics, and their rights,
relates to its acquisition by the unborn child, assuring him his second chapter
emphasize fullness. The definition of food, its species and characteristics, denoting.
its legitimacy and assumption. No third show will be the specific duties of the unborn
chiid, stressing their right to food, the nature of this law, and ultimately, the ownership
of the designed environment, a share of food gravidicos. For both, using literature
search, as well as the deductive method, because they start with a review of general
concepts, pertaining to the rights of the unborn, so consequently make a specific
position of the subject under study, also will be used in the research method and
evolutionary history-exegetic legal. Driving is well to note that the unborn child may
plead food via lawsuit, still supported by Law 11.804/08, brought designed by
ronment, however represented by his mother, by his guardian or trustee. Once the
action defendant, the judge will review the case, judging the need for pregnant
women as well as the possibility of the supposed father, ruling by the acceptance or
rejection of related action

Keywords: Unborn. Rights. Food.
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INTRODUCAOC

Existem diversas correntes doutrinarias que discutem acerca dos direitos
daqu'ele.que fora concebido, porém ainda nao nascido, o qual se denomina nascituro.
De um lado enconira-se a corrente que considera nasciluro uma pessoa,
reconhecendo-lhe desde sua concepgéo capacidade para ser o titular legitimo de certos
direito_s.

For outro lado ha a corrente doutrinaria que defende veemente a impossibilidade
 de atribuir ao nascituro, personalidade juridica, colocando em duvida, a legitimidade do.
mesmo ser considerado agente capaz de exercer na 6rbita jurisdicional, qualquer direito
“que lhe sejé outorgado.

Ante 0 exposto, o presente estqdo tem como principais objetivos apresentar os
-conceitos e caracteristicas delineadas a respeito do instifuto do nascituro; discutir e
explanar os entendimentos de doutrinas majoritarias acerca da personalidade do

nasciturc e da possibilidade do mesmo pleitear, judicialmente, alimentos; bem como
analisar sua legalidade no direito .vigente.

Devido as inimeras discussfes formadas acerca da tematica, assim como a
importancia de se esta incentivando a compreensao do dever de assegurar e garantir
0s direitos que sio devidos ao nascituro, ja que de sua inaplicabilidade surge uma
afronta a moral, ao direito e & justiga, justificando-se assim a presente pesquisa.

Para a persecucao dos objetivos aludidos sera utilizada a pesquisa bibliografica
em doutrinas juridicas e sites da internet, utilizando-se, portanto o meétodo dedutivo

tendo em vista partir de conceitos gerais, para apresentar um posicionamento, su/
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generis, singu_lar acerca do nascituro e do seu direito de pleitear alimentos. Presente se
fard& também o método historico-evolutivo, na medida em que se tragara o
acompanhamento da situagao juridica do nascituro durante o percurso da historia.

Procederam-se ainda a analise e interpretacdo de textos legéis, fazendo-se
assim uso do método exegético-juridico, e do comparativo quando da abordagem do
nascituro a luz da posigaoc doutrinaria e da legislacdo estrangeira.

Dessa forma, apresenta-se o problema e a hipotese, aqui previamente
levantados. O que conduzira ao seguinte questionamento: E possivel o nascituro
pleitear alimentos? Formando-se assim a hipotese levantada de que o nascituro sendo
detentor do Direito a vida, assegurado a fodos constitucionalmente, e como direito
subsidiario a este, tem-se o Direito a Alimentos, previsto na novel Lei que garanté a
genitora 0s alimentos gravidicos, compreendendo os valores suficientes para cobrir as
despesas adicionais do periodo de gravidez e que sejam dela decorrentes, da
concepeao ao parto, inclusive as referentes a alimentagdo especial, assisténcia médica
e psicologica, exames complementares, internages, parto, medicamentos e demais
prescricbes preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo do meédico, além de
outras que o juiz da demanda considerar pertinente.

O trabalho sera esfrufurado em trés capitulos, os quais serdo tratados da
seqguinte maneira: no primeiro capitulo abordara a evolugdo histérica do nascituro,
assim como sua definicdo, desenvolvendo-se numa visao juridica a partir de conceitos
discutidos amplamente pela doutrina. Realizar-se-a ainda uma compreensdo da
personalidade por ser esta, expressdo do cerne dos debates académicos envolvendo o
nascituro, demonstrando a importancia e necessidade de se estabelecer a sua

definicao no ordenamento juridico vigente.
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Ainda neste capitulo, discorrera acerca da conceituagdo e caracterizacdo do
‘nascityro, apresentando para tanto as disposigbes delimitadas nos textos juridicos
civilistas e processualistas, bem como analisara de forma concisa o pensamento de
alguns juristas cohtemporénees. E examinara o instituto do nascituro inserindo-0 no
contexto da Constituicao Federal de 1988.

No segundo capitulo tratara, objetivamente, a definicdo de alimentos, difundindo
a classificacao mais relevante e pertinente ao presente estudo, na qual enfatizar-se-a
as especies, 0s requisitos e os pressupostos concernentes aos alimentos.

O terceiro e ultimo capitulo, enfocara os direitos do nascituro, e onde sera
exposta a tematica ligada a possibilidade de serem disponibilizados alime_ntos ao
nascituro. A natureza da agdo. de alimentos sera enfatizada no que tange a sua
possibilidade afirmada pela Lei Magna comeo direito fundamental ao ser concebido. Sera
ressaltada ainda de forma pormenorizada, a questao do nascituro poder encontra-se no
polo ativo de uma acao de alimentos e sua representacao em tal agao.

Em udltima andlise serd examinada a Lei 11.804/08 que pds fim as controvérsias
existentes acerca da problematica. Legalizou-se o recebimento de alimentos gravidicos
pela genitora, com o intuito de responsabilizar o suposto pai, também pelas despesas e
cuidados referentes ao nascituro para que a este seja assegurado o direito ao
nascimento com vida saudavel, aplicando assim © principio constitucional da
paternidade responsavel.

Desta forma, a premissa maior deste trabalho monografico € afastar quaisquer
duvidas acerca dos direitos e garantias outorgados ao nascituro, mais precisamente,

aquelas que se referem a possibilidade do mesmo pleitear seu direito aos alimentos,
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sendo um direito subsidiario ao direito a vida constitucionalmente, figurando desta

forma no pdlo ativo da referida ac&o, através de seu representante legal.




CAPITULO 1 DO NASCITURO

A discussao acefca do nascituro, desde os primordios da humanidade, é gerada
em tdrno da aquisicdo da personalidade deste, e por conseqliéncia a efetiva protegdo
aos seus direitos.

O ordenamento juridico brasiletro, ao garantir o direito a vida, tutela direitos
fundémentais, e nessa seara engloba os direitos assegurados ao nascituro desde a
concepcao, adotando assim um sistema protetivo.

Sabe-se que o nascituro é aquele ser concebido, porém ainda néo nascido. E um
ser que apesar de esta no ventre materno, ainda nao é considerado pessoa, ou seja,

sujeito de direitos e de obrigacdes na orbita juridica.

1.1 Noc¢oes Gerais: Evolugdo historica e conceito

Na Histéria das civilizagbes, o primeiro ordenamento juridico a admitir a
capacidade juridica do nascituro foi o de Tebas. Na Grécia Antiga, atribuia-se
penalidades aos que praticassem o aborto, tutelando de certa forma os direitos do
nascituro.

Por sua vez os filésofos ja traziam em seus ensinamentos resquicios de protecao

aquele que viria nascer. Aristoteles, por exemplo, defendia o aborto apenas em



hipoteses em gue houvesse interesse estatal, e Platdo em excepcionais situagdes, no
caso do feto vir & nascer com alguma deformidade. |

No Direito Romano, o nascituro ndo era considerado pessoa, mas nascia como
: hbmem capaz de direitos, sua existéncia era computada desde a concepgéo, dando-se
assim protecdo a alguns de seus direitos. Os estudos antigos sobre nascituro se
dividiam entre aqueles que tratavam somente da condigao fisiologica, e entre aqueles
que se referem a sua condicgao juridica.

Assim, tais escritos esclarecem que fisiologicamente, o rebento era considerado
como parte do organismo materno, mas juridicamente era considerado, pelas
disposigoes legais, como se ja nascido fosse. No Direito Romano Classico, afirmava
gue a.capacidade juridica comegava com o nascimento, ou seja, a separagéo do feto
do corpo da mae.

Contudo, haviam situagdes em que se tutelavam o direito fundamental a vida do
nascituro, através da repressdo ao aborto, ou como por exempio uma mae que
possuisse em seu ventre um feto concebido, e gque era condenada & pena de morte, a
execucao da pena sO se faria apds o parto, ou entao no caso de uma mae que
morresse abria-se o cadaver a fim de retirar o feto, fato que originou a cesariana.

Ja o Direito Intermediario, ap6s a morte de Justiniano, em 565 d.C., havia uma
forte influéncia do Cristianismo, no que diz respeito ao nascituro. Este ndo poderia se
tornar donatario e ser parte beneficiaria em testamento. No entanto, punia-se
severamente o aborto desde a concep¢do, sendo até mesmo considerado um

homicidio.



No decorrer de toda historia humana foi discutida amplamente em varias
doutrinas e em legislagbes estrangeiras a questdo do nascituro e da protecio de seus
direitos. E imprescindivel, no direito comparado, a analise de tal questio.

O Cddigo Civil Argentino acolheu o critério de que a personalidade civil do ser
humanoc comega com a concepgdo, sob a condigio de nascer com vida, e da mesma
forma alguns codigos, como o mexicano, o venezuelano, o peruano, corroboram com o

R

mesmo sistema. Também o Cédige Civil suigo, no artigo 31 preleciona qué: o
. nascimento com vida torna, na mesma ocasio, o ente humano sujeito de direito e, em
conseqliéncia, transforma em direitos subjetivos as expectativas de direito que lthe
tenham sido atribuidas na fase da concepgao”.

Assi_m para o Codigo Suico a expectativa de direito, tratava de direito subjetivo
com eficacia suspensa ou em formacao, e condicdo ou expectativa de direito refere-se
ao reconhecimento do nasciture como titular de direitos em formacao, o que pressupode
titularidade, obviamente, personalidade. O Direito Francéds admite também que a
personalidade comeca da concepgdo, desde que o ser humano nasg¢a vivo e 'seja
viavel.

0O sistema juridico brasileiro assegura os direitos do nascituro desde a
concepgdo conforme preceito legal, no art. 2° do Cddigo Civil /n verbis: “A
personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo,
desde a concepgao os direitos do nascituro”.

Diante do amparo legal assegurado pelo ordenamenio juridico, € precisc neste

instante conceituar o termo nascituro que significa aquele que ha de nascer, o ser

humano ja concebido, e cujo nascimento se espera como fato futuro.



Derivado do fati.m nasciturus, quer precisamente indicar aquele que esta gerado
ou concebido, t_erﬁ existéncia, porém no venfre materno ainda, ou seja, estd em vida
intra-uterina. Seu nascimento ainda ndo ocorreu, portanto ainda nao se iniciou sua vida
COIMO Pessoa.

Exp[icé José Naufel (1963, p.53) que nascituro significa “ser humano j}a
- concebido, em estado de feto, e que ainda nao veio a luz". Ja Pontes de Miranda (2000,
p.16), define nascituro: “é@ a pessoa por nascer, ja concebida no ventre materno”.
Endossando estes pensamentos pode-se dizer que nascituro é o ser ja concebido, gue
se encontra em vida intra-uterina, e, portanto se distingue daquele que ainda n&o foi
gerado, mas que podera ser sujeito de direito no futuro, dependendo de uma prole

eventual.

1.2 Personalidade Juridica

Ao examinar a personalidade juridica da pessoa natural € imprescindivel
compreender o termo “pessoa’. A palavra pessoa vem do latim "persona”, que no
primeiro momento significava "mascara”, correspondendo ao papel que cada ator
representava, depois passou a se tratar da atuacdo de cada individuo no cenario
juridico. Posteriormente expressou o proprio individuo que representa esses papeis.

O ordenamento juridico brasileiro define a pessoa como sendo um ente fisico ou
" moral, suscetivel de direito e de obrigagtes, sendo neste sentido pessoa um sujeito de

direitos. e deveres.
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L_iga«se a-pessoa a idéia de personalidade, gue exprime a aptiddo genérica para
adquirir direitos e .contrair obrigacées. Deveras, sendo a pessoa natural ou juridica, o
sujeito das rel.agﬁes juridicas e a personalidade a poésibilidade de sei" sujeito, ou seja,
um status a ele reconhecida, toda pessoa é dotada de personalidade.

Por outro lado, vale salientar, que embora a pessoa tenha personalidade juridica,
a capacidade é a medida juridica-dessa personalidade, ou seja, € a manifestagdo do
poder de agdo que esta implicito no conceito de personalidade. Para realcar a
importancia desse conceito, especialmente, no direito privado, € precisc destacar que
ndo ha nos direitos da pessoea, instituto juridico que se concretize, sem a necessaria
capacidade do agente.

Assim, paré ser pessoa basta que o homem exista, e, para ser capaz, o ser
humano precisa preencher os requisitos necessarios para agir por si, como sujeito ativo
ou passivo de uma rela¢ao juridica.

Vé-se que a capacidade, €, portanto um elemento da personalidade. E esta,
projetando-se no campo do direito, é expressa pela idéia de pessoa, ente capaz de
contrair direitos e obrigagdes. Pode-se dizer entdo que a capacidade exprime poderes
OLI facuidades.

Neste contexto, se faz necessario analisar o inicio da personalidade juridica, ;ﬁor
ser tema amplamente discutido através das teorias natalista; concepcionista e pré-
concepcionista. A questdo divergente entre as mesmas & identificar onde comeca a
capacidade e a .pe_rsonalidade, conseqgientemente. Passa-se a examina-las
pormenorizadas. |

A Teoria Negativista ou Natalista defendida por Pontes de Miranda, Caio Mario

da Silva Pereira, Ferrara, Sérgio Abdalla Semiao, Espinola (apud Pontes de Miranda,
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ZQGC, p. 117) tem sua conceituagao segundo filza (2004, p.117) como sendo aquela
em gue o _nasci.turo sé__.aéquire personalidade apds o nascimento com vida®

A partir deste conceito verifica-se que a posigdo do nasciturc € de um expectador
de direitos. Ensina, pois Venosa (2002, p. 374), que essa expectativa “é a mera
possibilidade ou simples esperanga de se adquirir um direito”. Entao, tem-se que esfa
corrente nao considera 0 nascituro como pessoa. |

Para os defensores desta teoria, a constatacdo da existéncia juridica do ser
concebido, se da apenas através do nascimento com vida, sem necessitar de qualquer
exigéncia de viabilidade do ser ou forma humana, ou seja, & preciso apenas verificar se
0 nednaﬁo chegou a respirar pelo menos uma vez. Para isto, o teste médico-legal mais
utilizado, quéndo ha duivida, € chamado de Docimasia Hidrostatica de Gateﬁo.

Os argumentos favoraveis a esta corrente partem do pressuposto que ndo ha
existéncia de direito subjetivo sem que haja um titular, da mesma maneira n&o ha titular
sem personalidade juridica; e ainda, o nascimento como um fato concreto, atribue
personalidade ao ser.

Ensina Fitza (2004, p.114) que:

C nascituro ndo tem direitos propriamente ditos. Aqguilo que o proprio legislador
dita “direitos do nascituro” ndo s8o direitos subjetivos. Sao na verdade direitos
objetivos isto &, regras impostas pelo legislador para proteger um ser que tem a
potencialidade de ser pessca, e que por j& existir pode ter resguardados
eventuais direitos quie vird adquirir ac nascer.

Ja a Teoria concepcionista defende gue os direitos do nascituro passam a existir
a partir do momento da concepgao, ou seja, o “conceptus” adquire a capacidade de

direito.



Atguns doqtrinadores, cofno Teixeira de Freitas e Silvio Salvo de Venosa,
subdividem esta feoria em: verdadeiramente concepcionista e a teoria concepcionista
da persbna!idac&e condicional.

| Como.um ponto de equilibrio entre a teoria natalista e a conceptualista, surge a
teoria da persbnaiidade condicional, que atribui a personalidade no momento do
nascimento, porém, conta-se a partir do dia da concepcao, sob a condigido suspensiva
do nascimento com vida.

Sabe-se que durante a gestacdo, o nascituro tem a protegdo legal, que lhe
garante certés direitos personalissimos e patrimoniais, sujeitos a uma condigdo
suspensiva.

Alguns doutrinadores como Silvio de Salvo Venosa e Flavio Augusto Monteiro de
Barros defendem qgue o Codigo Civil adotou em seu artigo 2° esta teoria nﬁista e
temperada.

Ja aquela teoria verdadeiramente conceptualista, atribui a personalidade a partir
da concepcao, entendendo seus defensores, como Teixeira de Freitas e Limongi
Franca, que o hascituro ja € considerado pessoa.

Para rebater a teoria natalista, nos dizeres de Limongi Franca (2002, p.61)
ensina que, “ora quem, diz direitos afirma capacidade. Quem afirma capacidade
reconhece personalidade”, entdo quando o ordenamento juridico pde a salvo os direitos
do nascituro esta afirmando capécidade e conseqilentemente personalidade.

Ressalta-se que os concepcionistas assumem uma posigdo modermna, uma vez
gue nao restringem os direitos do nascituro ao nascimento, pois se o fizesse, e este néo

nascesse & como se nao tivesse concebido.
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Em contrapartida, a Teoria conhecida como Pre-concepcionista, disserta sohre
condiches inovadoras que se remetem aos avangos tecnologicos que dominam as
Lﬂtimas decadas. Com isso a doutrina e o sistema juridico éinda nédo sofreram
. mudancas para trazerem a seara a tal teoria.

Segundo Coelho (2003, p.148): “(...) desde o momento que o espermatozdide
fecunda o dvulo seja in vitro ou in utero estariam preenchidas todas as condi¢des para
se. considerar existente um novo ser”.

Parte-se do principio de que esta teoria cré na capacidade de direito antes
mesmo da nidacado, fato este que se confirma com Semido (2000, p.174) ao lecionar
que: "(...) nenhuma razao tem para admitir que, mesmo antes da nidacgdo, no seja o
embr_iéo ainda pessoa, pelo unico fato de néo esta no ventre da mae, considerando que
o embrido € efetivamente um ser concebido”.

Porém para efetivag&o implicaria uma drastica mudancga, tanto no ordenamento
juridico brasileiro, como nos preceitos culturais. Outro requisito importante que dificulta
aplicabilidade & guanto a real dificuldade de se estabelecer o momento da fecundagao
in utero, o que inviabiliza a atrnibuicdo da personalidade em concreto.

Abrangendo, a questdo da personalidade, tem-se nos dizeres de Caio Mario

(2002, p.154):

Nao constitui a personalidade ‘um direito’, de sorte que seria erro dizer-se gue o
homem tem direito & personalidade. Dela, porém, irradiam-se direitos sendo
certa a afirmativa de que a personalidade € o ponto de apoio de todos os
direitos e obrigages.

Vé-se que a personalidade consiste no conjunto de caracteres proprios da
pessoa. Ndo constituindo assim um direito, de modo que seria erroneo afirmar gue o ser

humano tem direito a personalidade. Pode-se dizer, que € esta quem apoéia os direilos e
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deveres que dela irradiam, é o dbjeto de direito, € o primeiro bem da pessoa, que lhe
pertence como primeira utilidade, para que ela possa ser o0 que &, para sobreviver e se
adaptar as condicbes do ambiente em que se encontra, servindo-lhe de critério para
aferir, adquirir e ordenar outros bens,

Os direitos reconhecidos a pessoa humana tomada em si mesma e em suas
-projecdes na sociedade, previstos no ordenamento juridico exatamente para a defesa
de vaiores inatos no homem, como a vida, a higidez fisica, a intimidade, a honra, a
intele_ctualidade e ouiros tantos, sao considerados direitos inerentes a personalidade,

E sabido que tais direitos da personalidade sdo exatamente os essenciais ao
desenvoivimeﬁto da pessoa, que a doutrina moderna preconiza e disciplina, no corpo
do Cc’)diga Civil (CC), como direitos absolutos. Destinam-se a resguardar a eminente
dignidade humana, preservando-a dos atentados que pode sofrer por parte de .terceiros.
Como bem define Francisco Amaral (2001, p.243) "direitos da personalidade sao
direitos subjetivos que tém por objeto os bens e valores essenciais da pessoa, no seu
aspecto fisico, moral e intelectual”.

Alem disso, os direitos da personalidade se constituem em direitos minimos que
asseguram e resguardam a pessoa humana e como tais devem ser previsios e
sancionados pelo ordenamento juridico, nao de forma estanque e limitativa, mas
ressaltando-se o reconhecimento do seu aspecto primordial, a que se remeteriam aos
demais direitos previstos no sistema juridico.

A Constituicdo Federal de 1988 consagra como clausula geral de tutela da
personalidade, o principio fundamental da dignidade humana, no art. 19, 1li. Dignidade,

na formulacéo de Immanuel Kant (apud Weyne, 2008).



22

No reino dos fins tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quando uma coisa
tem um preco, pode-se por em vez dela qualguer cutra como equivalente; mas
guando uma coisa estd acima de todo o prego, e portanto ndo permite
‘equivalents, entdo tem ela dignidade

Constituem entdo, uma categoria dirigida para a defesa e promogéo da pessoa
humana. A rigor, a I()gica fundante desses direitos, € a tutela da dignidade do ser
humano. A inserg_éo da dignidade como principio constitucional fundamental, contida
em precé.ito introdutdrio do capitulo dos direitos fundamentais, significa, adoc¢ao de um
direito pessoal, cujo contelido & justamente a prerrogativa do ser humano de
desenvolver a integralidade de sua personalidade com todos 0s seus desdobramentos
é projegoes.

Reconhece-se ainda, que a existéncia de um aspecto geral nos direitos da
personalidade, quando se considera estes um objeto da tutela juridica geral, e defende
a inviolabilidade da pessoa, em fodos 0s seus aspectos, fisico, moral e intelectual, e
ainda direitos especiais e especificos, correspondentes a esses aspectos parciais da
personalidade. Trata-se de um direito mae, como se vem cognominando, fonie de
outroé direitos.

Pode-se dizer ainda, que os direitos da personalidade sdo direifos subjetivos,
que tem por objeto os elementos que constituem a personalidade do seu titular. Sao
direitos inatos e permanentes, nascem com a pessoa e a acompanham durante toda
sua existéncia, tendo como finalidade primordial a protecdo das qualidades e dos
atributos essenciais da pessoa humana, de forma a salvaguardar sua dignidade e

impedir apropriacoes e agressoes de particulares ou mesmo do poder publico.
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E sabido que os direitos da personalidade sao dotados de caracteres especiais,
na_medida em que destinados a protecéo eficaz da pessoa humana em todos os seus
atriﬁutos-de forma a proteger e assegurar sua dignidade como valor fundamental.

Pelas circunsténcias dos direitos da personalidade estarem intimamente ligados
a pessoa humana, ensina Silvio Venosa (2002, p. 150) que . tais direitos possuem as
seguintes caracteristicas: s&o inatos ou originarios porque se adguirem ao nascer,
indepen.dendo de qualquer vontade; vitalicios, perenes ou perpétuos, pois subsistemn
por toda a vida, sendo que alguns se refletem até mesmo apds a morte da pessoa e
pela mesma razéo, sao imprescindiveis por‘persistem enquanto durar a personalidade,
isto €, a vida humana, ou melhor, transcendem a propria vida, pois sdo protegidos
fambém apos o falecimento; sao inalienaveis, ou mais propriamente, relativamente
indisponiveis, porque em principio, estdo fora do comeércio e ndo possuem valor

econdmico imediato; e, absolutos, no sentido de que podem ser opostos erga omnes.

Deste modo, preleciona Venosa (2002, p.151) que "ninguém pode, por ato
voluntario, dispor de sua privacidade, renunciar a liberdade, ceder seu nome de registro
para utilizacao por outrem, renunciar ao direito de pedir alimentos".

Como se observa, destinam-se o0s direitos da personalidade a resguardar a
dignidade humana, por meio de medidas judiciais adequadas, que devem ser ajuizadas
pelo ofendido ou pelo lesado indireto. Estas podem ser de natureza preventiva,
cautelar, objetivando suspender os atos que ofendam a integridade fisica, intelectual, e
moral, ajuizando-se em seguida acgdo principal, ou de natureza cominatoria, com
fundamento no Coédigo de Processo Civil (CPC), destinadas a evitar a concretizagdo da

ameaca de lesdo.
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Assim como também pode ser movida desde logo a agdo de indenizagdo por
danos materiais e morais, de natureza repressiva, com pedido de antecipagdo da tutela,

como tem sido admitido.

1.3 Tratamento juridico conferido ao nasciture

Malgrado a personalidade civil da pessoa comece do nascimento com vida, a lei
pbe a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro conforme preceitua o diploma
civil brasileiro. O nascituro é concebido, mas ainda se encontra no ventre materno,

éom‘orme a definicdo de Silvio Rodrigues (2003, p.41) "a lei nao the concede
personalidade, a qual s6 lhe sera conferida se nascer com vida’. Mas, como
provavelmente nascera com vida, o ordenamento juridico desde logo preserva seus
_ interesses futuros, tomando medidas para salvaguardar os seus direitos.

Pontes de Miranda (2000) adota o entendimento de que nao existe inversao de
elementos na regra juridica nasciturus pro iam nato habetur, e sim, a antecipagéo da
eficacia. Nao seria coerenie reconhecer todos os efeitos apds o nascimento, como
também erréneo seria admiti-lo todos desde ja. Por esta razédo resguarda-los seria a
melhor opgao.

E importante esclarecer que se constata o nascimento com vida por meio da

respiracdo. E-uma vez comprovando que o recém nascido respirou, entdo houve vida.

Tal prova inequivoca de confirmar se realmente ha vida, pertence & Medicina.
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Pesta feita, observa-se que o nascituro € um ente ja concebido que se distingue
daquele que nao fora e que podera ser sujeito de direito futuro, trata-se de uma prole
eventual, se encontra numa situagdo de potenciaiidade para o gue nem ainda foi

.gerédo.

No enténto entende-se que a condigio de nascituro extrapola a simples situagio
de expectativa de direitos. Sob o mesmo prisma do direito eventual, os direitos d.o
nascituro f.icam sob condicdo suspensiva.
| Ressaltando os direitos da personalidade do nascituro, pode-se dizer que o
Codigo Civil ndo excluiu taxativamente a possibilidade de o nascifuro vir a ser
considerado uma pessoa, fazendo-se valer alguns direitos deste, como por exemplo,
tornar vélida as doagOes feitas ao nascituro, de forma que o esta considerando sujeito
de direitos.

Ainda, o Estatuto Processual Civil instrumentaliza, por sua vez a posse em nome
da nascituro; mais uma vez a propria lei garante a este, direitos, evidenciando assim, a
utilizagdo pelo ordenamento juridico da chamada teoria concepcionista da
personalidade condicionada.

Desse modo, percebe-se que o sistema juridico coaduna com a teoria
concepcionista da personalidade condicionada, visto que, conquanto estabeleca o inicio
da personalidade civil com o nascimenio com vida, acaba pondo os direitos do .
nascituro a salvo desde a concepgdo, de forma que este sempre tera seu direito
resguardado, diferente do que dispunham os romanos, para quem, por exemplo, ndo se
admitia seguer a representacio.

Washington de Barros Monteiro (2003, p.37) corrobora com esse entendimento

afirmando que:



26

s& 0 nascituro € pessoa virtual, cidadéo em germe, homem i spem Sefa qual
for a conceituagdo, ha para ¢ feto uma expectativa de vida humana, uma
pessoa em formacao. A lei ndo pode ignora-la e por isso the salvaguarda os
eventuais direitos. Mas, para que estes se adquiram, é preciso que ocorra o
nascimento com vida. Por assim dizer, o nascituro é pessca condicional; a
aquisicho da personalidade acha-se sob a dependéncia de condigdo
suspensiva, o nascimento com vida. A esta situagdo toda especial chama
Planiol de antecipacfo da perscnalidade.

Neste sentido fem-se que a ordem juridica protege os interesses do nascituro. O
Estatuto da Crianga e do Adolescente pelo disposto em seu artigo 7°, imp6e ao estado
o dever de garantir o nascimento e o desenvoivimento sadio e harmonioso do ser
humano. Indiretamente estabeleceu-se uma norma juridica implicita de resguardo dos

_interesses .do nascituro ou embriao. |

Entretanto, existe ainda, uma divisao juridica entre personalidade formal e
material - do nascituro. A personalidade juridica formal diz respeito aos direitos
personalissimos, e a personalidade juridica material, aos direitos patrimoniais, que s6
se consolidara com o nascimento com vida.

Compreende-se desta forma que ndo significa que enquanto o nascituro n&o
nascer, na@oc sera considerado pessoa. Significa que assim como a teoria da
personalidade condicionada, entende-se que o nascituro nédo podera exercer alguns
direitos fundamentais inerentes a todo aquele que hasga com vida, nado tera faculta
agendi.

A Constituicao Federal de 1988 foi omissa em relagdo aos direitos do nascituro,
servindo como fonte de interpretagdo para as outras normas juridicas. Salienta
Alexandre Marlon da Silva Alberton (2001, p.112) que deve ser feita uma interpretagao

do art. 2° do Coédigo Civii em consonancia com o art. 5° da Carta Magna, sendo,
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portanto o nascituro titular do direito a vida, e também aos alimentos, o que ira garantir
a sua subsisténcia.

A Lei Maior ao expressar como principio fundamental da dignidade humana, o
minimo necessario para garantir a subsisténcia do ser humano remete-se a obrigacao
aiiment.ar, ou seja, o indispensave! para a sobrevivéncia.E ensina Juliano Spagnolo
(2004, p.14) que deve ser vista como elemento inspirador das decisdes judiciais
cqn.cessiv_as ou denegatorias de alimentos, implicita ou explicitamente, pois ndo se
admite atualmente que o julgadar desconsidere este valor fundamental, sendo que os
alimentos, em especial, devemn ser vistos sob o prisma do principio da dignidade porgue
af_etam diretamente a vida do ser humano.

‘Assim, ressalta-se a importancia da Constituigdo Federal de 1988, frente aos
direitos do nascituro, especialmenie no que tange a interpretagdo dé leis que
asseguram tais direitos, servindo como norte da interpretacao de todas as leis que
tutelam os direitos do nascituro principalmente aqueles que dizem respeitos aos direitos
fundamentais.

O Cadigo Civil atual, por sua vez, adotou a Teoria da Personalidade Condicional,
a intencao do legisiador em tutelar os direitos do nascituro, independente do fato dele
nao possuir personalidade.

As hipoteses elencadas sao exaustivas, nac admitindo interpretagao da lei.
Trata-se de uma protegdo a expectativas de direitos, que sao condicionadas ao
nascimento com vida. Embora a personalidade comece do nascimento com vida, ha um
sistema de protecdo ao nascituro, com as mesma conotagbes, que confere a qualquer

ser dotado de personalidade.



- CAPITULO 2 DOS ALIMENTOS

- Os alimentos s&o 0s meios indispensaveis, que podem os parentes, os conjuges

ou companheiros pedir uns aos outros para viver de modo compativel com a sua
condicao social, inclusive para atender as necessidades de sua educagéo.

Como pressuposto essencial, devem os alimentos serem fixados na proporcao

das necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada. Possuem um

~ aspecto relevante, como de ser indispensaveis a subsisténcia, principalmente se a

situagdo de necessidade resultar de culpa de quem os pleiteia. Quem os pretende nao

tem bens suficientes, nem pode prover, pelo seu trabalho, & propria mantenga, e

aquele, de quem se reclamam, pode fornecé-los, sem desfalque do necessario ao seu
sustento, por isso tém caracteristicas tdo peculiares, como a intransmissibilidade, e ¢

carater personalissimo.

2.1 Conceito e Noc¢bes Gerais

O termo alimentos pode ser entendido, em sua conotagao trivial, como tudo
aquilo necessario para a subsisténcia do ser humano. No campo juridico, a

compreensao do termo € mais ampla, pois a palavra além de abranger os alimentos

propriamente ditos, refere-se tambem a satisfacdo de outras necessidades essenciais a

vida em sociedade,
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Segundo o ensinamento de Orlando Gomes (2002, P. 65):

Alimentos s&o prestagbes para safisfag8o das necessidadas vitais de quem nao
pode prové-las por si, em razdo de idade avancada, enfermidade ou
incapacidade, podendo abranger ndo s¢ o necessario a vida, como a
alimentagdo, a cura, o vestuario e a habitagio, mas também outras
necessidades, compreendidas as intelectuais e morais, variando conforme a
posicao social da pessoa necessitada.

Assim, alimentos, na linguagem juridica, possuem significado bem mais amplo

-do que o sentido comum, compreendendo, além da alimentacgdo, também o que for

necessario para moradia, vestuario, assisténcia médica e instrugdo. Conforme leciona

Yussef Said Cahali (2008, p.382):

Alimentos, em seu significado vulgar, & tudo aguilo que & necessério 3
conservagdo do ser humano com vida, e em seu significado amplo, & a
contribuicao periddica assegurada a aiguem, por um titulo de dirsito, para exigi-
la de outrem, como necessario a sua manutengio.

Portanto os alimentos abrange ndo s6 os géneros alimenticios, mas os meios

materiais necessarios a manter a dupla froca organica que constitui a vida vegetativa,

como também habitagdo , vestuario e os remédios.

Para Silvio Rodrigues (2002, p. 32):

Alimentos, em Direiio, denomina-se a prestacio fornecida a uma pessoa, em
dinheirc ou em espécie, para que possa atender as necessidades da vida. A
palavra tem conotacdo muito mais ampla do que na linguagem vulgar, em gue
significa o necessario para o sustento. Aqui se trata nao s6 do sustento, como
também do vestuario, habitagdc, assist&éncia médica em caso de doenga, enfim
de todo o necessario para atender as necessidades da vida,; g, em se tratando
de crianga, abrange o que for preciso para sua instrugdo.

No ordenamento juridico os alimenios se apresentam classificados segundo

varios critérios: quanto a natureza; a causa juridica; a finalidade; ao momento da

prestacao; e a modalidade da prestagéo.
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No gue diz respeito a natureza dos alimentos, subdivide-se em naturais e civis.
Pekcebe-se que 0s necessarios a subsisténcia - o necessarium vitae, como vestuarios,
alimentacdo - sdo os denominados naturais; j&@ os necessarios a instrugéo e educégéo
que abran_gem as necessidades intelectuais e morais — 0 necessarium personae, - $a0
05 chamédos ciQis.

Nesfe mesmo patamar, Maria Helena Diniz (2002) salienta que nos alimentos
naturais esta compreendido © estritamente necessario a subsisténcia, ou seja,
~alimentagao, despesas medicas, vestuario, habitagao; j& os alimentos civis concernem
a oufras necessidades, como as intelectuais e morais, ou seja, educagao, instrugéo,
assisténcia, recreacao.

Ja causa juridica da obrigagao alimenticia podera resultar da lei, da vontade ou
de algum delito, sendo que estas duas ultimas causas constituem razao de uma
atividade praticada pelo homem.

Os alimentos legitimos, segundo observagdo de Cahali (2006), séo os que
decorrem de uma obrigacao legal, séo aqueles devidos por direito de sangue {ex iure
sanguinis), em virtude das relactes de parentesco ou familiares, ou em decorréncia do
matrimdnio ou unido estavel.

Conquanto, os alimentos voluntarios, sdo os que decorrem da declaragdo de
vontade, infer vivos ou causa mortis, brotando-se assim, no direito das obrigagbes ou
no direito das sucessdes. Cahali (2002, p.23), salienta que os alimentos voluntarios,
também decorrem “de uma declaragdo. de vontade, infer vivos ou mortis causa;
resultantes ex dispositione hominis, também chamados obrigacionais, ou prometidos ou

deixados”, através de um contrato ou de dispeosicao de ultima vontade.
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Tem-se por alimentos ressarcitorios, aqueles decorrentes de algum delito,
destinados a indenizar a vitim_a por ato ilicito, ou seja, a obrigagdo alimentar &
conseqliéncia da prética'de ato ilicito, representa ela uma forma de indenizagido do
dano ex delicto. |

No que tange a finalidade dos alimentos estao classificados como provisdrios ou
provisionais e regulares ou definitivos. Para Diniz (2002, p.323) sdo provisérios ou
provisionais os alimentos “se concedides ac mesmo tempo, ou antes, da acac de
sapara§éo judicial, de nulidade ou anulagdo de casamento ou de alimentos, para
manter o suplicante a Sula prdle na pendéncia da lide”.

Neste mesmo pensamento segue Cahali (2006, p.28):

Dizem-se provisionais, provisdrios ou in fitem os Alimentos que, precedendo ou
concomitantemente & a¢Bc de Separagio judicial, de Divorcio, de nulidade ou
de anulacdo do Casamento, ou ainda a propria agio de Alimentos, séo
concedidos para a manutengio do suplicanie, ou de sua prole, na pendéncia do
processo, compreendendo também © necessario para cobrir as despesas da
lide.

Contudo, €& importante destacar que, nao se pode confundir alimentos
provisionais e provis6rios, uma vez que apesar de serem sindnimos, o adjetivo
provisionais é péra dar nome a uma das agbes cautelares previstas no Codigo de
Processo Civil (A¢ao de Alimentos Provisionais), sendo que o adjetivo “provisorio” trata
dos alimentos fixados no inicio do conflito, seja especial ou cautelar.

Por sua vez, os alimentos reguléres ou definitivos, sdo aqueles estabelecidos
pelo magistrado ou através de acordo pelas partes, com prestages periodicas, de
carater permanente, sendo sujeitos a revisao do quantum.

Desta forma, entende-se que os alimentos provisionais e os denominados

provisorios, pertencem & categoria de alimentos antecipados, tendo em contra a fase



procedimental em que ocorre seu deferimento pelo juiz: desde a postulaciio, sob forma
de liminar, e, freq[}entementé, sem audiéncia da parte contraria.

Os aliméntos regu[éres ou definitivos, por seu turno, sdo os que decorrem de
aéordo entre as partes ou de ato decisorio final do juiz, e assumem carater permanente,
ainda que sujeitos & eventual revisao.

Quantc ao momento da prestagado ou ao momento em que sao reclamados, os
alimentos classifica-se em alimenta futura ou afimenta praeterita, ou seja, alimentos
futuros e alimentos pretéritos. Os alimentos futuros séo os que se prestam em virtude
de decis@o. judicial ou acordo, ja os pretéritos, conseqilentemente sidc aqueles

_ cons{ituidos em momento anterior ac pacto da pretensac das partes ou determinagéo
judicial.

No entanto, esta diferenca tem importancia na decisdo do termo a quo a partir do
qual o sustento torna-se exigivel. Nesta mesma linha Assis (apud. Orlando, 2002) aduz
cjue:

Os alimentos futuros sdo os que se prestam em virtude de senteng:é, transita
em julgado £ a partir da coisa julgada, ou em virtude de acordo e a partir deste.
£ pretéertos s8c alimentos anteriores a esses momentos, e acumulados,

considerando a oportunidade da sua constituicdo e a da exigénecia medignte
demanda executiva.

Gongalves (2004, p.134) leciona que no momento da prestagao, os alimentos

classificam-se em pretéritos, atuais e futuros, afirmando que:

Sao pretéritos quando o pedido retroage a periodo anterior ac ajuizamento da
acdo; atuais, os postulados a partir do ajuizamento; e futuros, os alimenios
devidos somente a pariir da senfenca. O direito brasileiro s& admite os
alimentos atuais e futuros.



Entreténto, destaca-se que os alimentos futuros s&o aqueles a serem pagos pelo
devedor apés a propositura da acdo e que conseglentemente tenham  sido
sentenciado.s.}}é nos alimentos pretéritos, ndo sdo abarcados no Direito de Familia,
sendo que se o credor sobreviver, ndo importando se bem ou mal, até a propositura da
agao, néo. the cabe direito ac tempo anterior a demanda de alimentos.

N&o se pode deixar de comentar sobre a existéncia de duas modalidades de
prestacdo, quais sejam, a obrigagdo alimentar prépria e a imprépria. Cahali (2006, p.29)
traz a diferenga entre a obrigacao alimentar propria e a imprépria preceituando que; “a .
propria se trata da prestagao daquilo que € diretamente necessarioc a manutengéo da
peséoa_. Ja a impropria, tem como contelddo o fornecimento dos meios adequados a
aquisicdo de bens necessarios a subsisténcia’.

Quanto & obrigacéo alimentar imprépria, que se perfaz mediante o fornecimento
da prestacgao, sob forma de pensdo, dos meios para obtencdo do necessario a vida,
assegura-se ao credor um direifo de crédito, que encontra garantia genérica no
patrimdnio do devedor. Sendo que a pessoa obrigada a suprir alimentos podera
pensionar o credor, ou dar-lhe hospedagem e sustento, sem prejuizo do dever de
prestar o necessario a sua educacao, quando menor.

Esta classificacdo esta disposta no art. 1701 do Codigo Civil, entendendo-se que
a primeira parie do referido artigo trata-se da obrigagao alimentar impropria, e a

segunda parte, da obrigagao alimentar propria.
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2.2 Caracteristicas e préssupcstos da obrigacao alimentar

Em decorréncia da natureza publicistica das normas disciplinadoras da
obrigacao aliment_icia, chega-se o momento de | examinar as caracteristicas
fundamentais do instituto que sao, personalissimo, irrenunciavel, infransmissivel,
incedibilidade, incompensavel, nédo fransacionavel, imprescritivel, irrepetibilidade e
condicionabilidade. Feita exposigao, necessario se faz analisa-las em detathe.

Assim, alimentos como direito personalissimo sdo aqueles que representam um
direifo inato de manter a integridade fisica de seu fitular, tratando ser um direito
personalissimo existente em fungao do parentesco entre aiiﬁientante e alimentado, nao
podendo ser passado a outra pessoa a titularidade, seja por negdcio ou fato juridico.

Quanto a caracteristica da irrenuncialidade, esta, & disposta no art. 1707 do
Codigo Civil, in verbis: “Art. 1707. Pode o credor ndo exercer, porem lhe é vedado
renunciar o direito. a alimentos, sendo o respectivo crédito iﬁsuscetivel de cessao,
compensacio ou penhora”.

Vé-se que o credor de alimentos pode renunciar ac exercicio da Qbrigagéo
alimenticia, mas nao ao seu direito de receber alimentos. Orlando Gomes (apud
CAHALI YUSSEF op. cit. 2006, p. 51) afirma que a irrenunciabilidade decorre da
"conseqliéncia natural do seu conceito, pois o direito de pedir alimentos representa uma
das manifestacdes imediatas, ou modalidade do direito a vida".

Ressalte-se que renunciando ao exercicio pode posteriormente requeré-lo se
sobre_vi_r a necessidade de subsisténcia. Mesmo que um filho renuncie ao exercicio,

podera exigi-lo, quando constatada a necessidade.
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No que tange a intransmissibilidade, esta caracteristica esta ligada ao carater de
intransmissibilidade referida a pessoa que recebe, isto &, o credbr de alimentos. No
entanto, quanto ao devedor de alimentos, di'spée o artigo 1700 do Cddigo Civil que
transmite o dever de alimentos aos herdeiros do devedor. Entende-se que, se ha mora,
respondem por eles os sucessores, pois ndo constituem mais penséo a obrigagio de
alimentos, verificada as condigdes de exigibilidade ainda em vida do devedor, entra na
classe das dividas gue oneram a heranga e, como tal, & transmissivel aos herdeiros.

O preceito supra exposto, consigna uma excecdo ao carater personalissimo da
obrigagao alimentar. E fundamental esclarecer que a obrigagdo alimentar recai até as
forgas da heranga e nao transfere a somente um herdeiro, mas a quantos forem estes,
conforme o quinhao hereditério.

A incedibilidade demonstra-se que o direito do credor de receber élimentos ea
exigibilidade do credito a recebér ndo podem ser cedidos, nada impede, que haja a
cessao a outrem das parcelas vencidas, por constituirem di\_fida comum.

Segundo Orlando Gomes (apud CAHALI, 2006, p. 55):

[...] outorgado, como & a guem necessita de meios para subsistir,. e, portanto,
concedido para assegurar a sobrevivéncia de quem caiu em estado de
miserabilidade, esse direito & por definicbes substancia, intransferivel, seu
titular ndo pode sequer ceder o seu crédito que obteve em razdo de se terem
reumido os pressupostos da obrigagio alimentar.

Verifica-se que em relacdo ao credor a cessdo de crédito alimentar ndo é
possivel, por impor a sua natureza um'direito inerente a pessoa do alimentado.

No que diz respeito a impenhorabilidade, esta caracteristica traz a finalidade da
obrigacao alimentar como sendo a manutengdo e assisténcia a pessoa do alimentado,

desse modo, & inadmissivel, que sobre este direito possa haver uma penhora que
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impossibilite a subsisténcia da pessoa. O diploma civil pre_f;eitua, ha a vedacgao
e%pressa sobré a cessdo compensagao ou penhora do crédito alimentar.

| Ja a incompensabilidade pode ser definida mediante o crédito alimentar ter
natureza especial e ser realizado em fase da necessidade do alimentado, & que néo
pode haver a compensacao de créditos. Embora haja excegéo conforme Maria Helena
Diniz (2002, p.123) esclarecer que, “pode o devedor de alimenios opor-se ao crédito
devido, na ccjmpensa(;éo o credor ver-se-ia privado de suprir sua necessidade de
sobrevivéncia®.

A obrigacdo alimenticia ndo é transacionavel pelo fato do direito de pedir
alimentos ndo poder ser objetivo de transagao por ser indisponivel e possuir indole
pessoal. Cahali (2006, p.55) complementa que “por néo ser objetivo de transagao, o
direito de pedir alimentos também nao pode ser objeto de juizo arbitral ou de
compromisso”. A doutrina & pacifica, quanto a transacac do valor das prestagdes
 vencidas podem tambeém ser objeto de transagado somente quanto a valor, desde que o
credor e devedor consigam chegar a um acordo.

Quanto a obrigagado de ser imprescritivel trata-se do fato da finalidade da
prestacdo alimentar ser assisténcia aquele que necessita, desse modo, nao seria
cabivel a prescricio deste direito. No entanto deve-se salientar que mesmo nao iendo
sido exercido o direito por longo tempo, sobrevindo a necessidade, pode-se pleitear
alimentos de seus parentes.

Cahali (ob.cit. 2006,p. 119) explica ainda que "a evidéncia, reciprocidade nao
significa que duas pessoas devam alimentar-se ao mesmo tempo, mas apenas gue o

devedor alimentar de hoje pode torna-se credor alimentar no futuro™.
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A Iégica- da reciprocidade advém do Cadigo Civil que dispde que os parentes
devem alimentos um aos outros. Assim se o }:iai deve alimentos ao filho, posteriormente
sob_revindo necessidade ao pai ja idoso, podera reclama-los ao filho. |

Ja a irrepetibilidade se da pelo fato de gue, pagos os alimentos, seja em carater
provisorio ou definitivo ndo devem ser devolvidos. Todas as caracteristicas do crédito
aiim.entar advém de seu fim de sustentabilidade do credor. Mesmo que sejalprovado
que os alimentos nao eram devidos nao poderao ser devolvidos, pois serviram para o
sustento do alimentado.

No entanto, a condicionabilidade diz respeito & obrigacdo alimentar ser
condicionada aos seus supostos legais, que dispdem nio somente quanto a
concessao, bem como a sua fixagao.

Se ao longo da prestacdo sobreviver mudanga na condicao econdmica do
alimentando ou alimentado, poderdo propor acdo para exoneragéo, 'redugéo ou
agravacao do encargo.

‘Neste con_texto partindo-se do principilo basico da obrigagio alimentar pelo qual o
montante de alimentos deve ser fixado de acordo com as necessidades do alimentando
e as possibilidades do alimentante, 'nos guais devem ser fixados na propor¢ao das
necessidades do reclamante, assim como na medida dos recursos do credor
alimenticio, configurando regra fundamental da obrigacao de alimentar.

Ha situac6es em que cabe ao juiz ponderar os valores de ordem axiolégica em
destague. Destarte s¢ pode reclamar alimentos quem de fato ndo puder se sustentar
com esforgos proprios. Nao havera hipétese em que os alimentos torne-se prémio para

os néscios e descomprometidos com a vida.
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No entanto, se o alimentando encontra em situagdo de penria, ainda que por ele
causada, podera pleitear alimentos. Por outro fado, o alimentante, deve primordialmente
ter meios de prover, que nao lhe venha a faltar. Ndo ha gue se exigir um sacrificio
exorbitante que deixe o devedor de alimentos em estado de necessidade.

E mister destacar que os alimentos deve preservar é condi¢do social de quem 0s
pleiteia, ou seja, os alimentos devem manter o status do necessitado. Porem deve-se
sa!ientar que o diploma civil prevé que essa condicdo pode ser mutavel, razéo pela qual
também €& madificavel, a qualquer momento, ndo somente o montante dos alimentos
fixados, mas também sua condi¢ao. Assim a obrigacdo alimentar pode acarretar a sua
extingcao, qﬁandc se altera a condigdo econbmica das partes. O alimentado pode
passar a ter meios proprios de prover a subsisténcia assim como o élimentante pode
iguaimente diminuir de fortuna e ficar impossibilitado de presta-los. Dai porque é
sempre admissivel a agao revisional de alimentos ou de exoneragdo de alimentos.

Decisao gue concede ou nega alimentos ndo faz coisa julgada material.

2.3 Legitimidade para pleitear alimentos

E de salutar importancia analisar qﬂanto a legitimidade para pleitear alimentos,
conforme pre_ceitua o Codigo Civil brasileiro. Este elenca o rol de sujeitos da obrigacao
alimentar, ou seja, 0s parentes gque se encontram obrigados a prestar os alimentos.
Esclarece-se gue a relacao legal é taxativa, assim, somente os sujeitos enumerados em

jei tém legitimidade para prestar ou requerer a obrigacao alimentar.
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De acordo com Gomes (2002, p.429-430) deve-se observar que:

Nao sdo todas as pessoas ligadas por lagos familiares que estc sujeitas,
porém, as disposicdes legais atinentes aos alimentos, mas somenie os
ascendentes, os descendentes, os irm3os, assim germanos como unilalerais, e
os cOnjuges. Limita-se aos colaterais de segundoe grau de obrigacio
proveniente de parentesco. Quanto aos conjuges, a obrigacio pressupde a
digsolugio da sociedade conjugal pela separagio judicial, visto que, na
constancia do matriménio, o dever do marido de sustentar a mulher e o desta
de concorrer para as despesas do casal s8o efeitos juridicos imediatamente
decorrentes do casamento. Do mesmo modo, a obrigacio dos pais diz respeito

a0s filhos adultos, pois, enquanta menores, devem-ihes sustento.

E em face da lei, verifica-se que ha quatro classes de pessoas obrigadas a
prestacado alimenticia, formando uma hierarquia no parentesco: 1%) pais e filhos,
reciprocame.n_te.; 2%) na falta destes, os ascendentes, na ordem de sua proximidade com
o alimentado; 3% os descendentes, na mesma ordem, excluido o direito de
repreéentagéo; 42 por ultimo, os irmaos unilaterais ou bilaterais.

Afere-se também, da Lei de Alimentos — Lei 5.478/68 - a exigéncia da
comprovagao do vinculo de parentesco ou da obrigagao alimentar, como condi¢ao para
pleitear a agao devida.

MNa obrigacao alimentar decorreﬁte do parentesco, deverao prestar os alimentos,
em primeiro lugar, os parentes em linha reta, sendo fal obrigagdo reciproca entre os
mesmos, recaindo a obrigagdo nos mais proximos em grau, uns em falta dos outros, ou
seja, a existéncia de parentes mais proximos opera a exclusao dos mais remotos da
obrigacao alimenticia.

Assim, deve-se pedir alimenios ac pai ou a mae; na falta destes, aos avos
maternos e paternos; na auséncia destes, aos bisavés maternos e paternos e assim por
diante. A falta de parentes em grau mais proximo & equiparada & auséncia de

possibilidades.
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Apbs a comprovacdo da inexisténcia ou da impossibilidade de um dos parentes
de determinada classe em prestar alimentos é que se pode exigir pensao alimenticia de
parentes pertencentes as classes mais remotas. O alimentando nao pade, sob pena de
subverter toda a sistematica do direito—dever dos alimentos, eleger, discricionariamente
os legitimados.

Sabe-se gue a prova da impossibilidade, neste caso, deve ser robusta, clara,
pois enquanto "o obrigado mais proximo tiver condigdes de presiar alimentos, ele é o
devedor é ndo se convoca ¢ mais afastado”, conforme ensina Silva (apud Castro,
2002).

Ja em relacdo aos colaterais p.or sua vez serao devidamente chamados para
prestar a obrigagdo alimenticia caso ndo héja parentes em linha reta. Cabe destacar,
que é_m relacdo a linha reta de parentesco ndo ha qualquer limitagdo de grau, contudo,
em relacao a linha colateral ha limitagao ao segundo grau de parentesco. |

Na hipétesé de inexisténcia de ascendentes habeis & prestagio de alimentos, a
o.brigag;éo recai aos descendentes, observada a ordem sucessiva e independehtemente
da origem d_a filiagao. Na falta de descendentes a obrigagao transfere-se aos irmaos,
tanto. germanos, como unilaterais

No sistema jur_id_ico brasileiro, os parentes por afinidade néo tém direito a prestar

‘nem receber alimentos. Como esclarece Rodrigues (2004, p.380):

Ne direito brasiieiro, ao contrério do que ocorre no francés e nagueles sistemas
gue seguiram o Codigo Napolednico, os parentes afins nfo séo obrigados a
prestar, nem tem o direito a receber, alimentos uns dos outros.

Como consegléncia, os parentes por afinidade nao figuram no ro! dos sujeitos

da obrigacéo alimentar.



41

O mecanismo legal para requerer alimentos se da mediante agac de alimentos.

Com a finalidade de tornar a decis@c a respeito mais rapida e menos onerosa. A

mencionada agéc segue um procedimento especial, adotando um rito préprio e

especifico, conforme dispde a lei n® 5478/68.




CAPITULO 3 DO DIREITO DO NASCITURO AOS ALIMENTOS

Ao examinar os direitos do nascituro, pode-se observar que se resguarda
primeiramente o direito a vida, para que justamente, aquele possa vir a usufruir estes
direitos. Qualguer atentado a integridade do que esta por nascer pode, assim, ser
considerado um ato obstativo do gozo de direitos.

A situacdo se torna ainda mais complexa quando evidencia a polémica acerca da
eventual descriminalizagdo do aborto tipificado nos arts.124 a 127 do vigente Caédigo
Penal brasileiro, ou mesmo o ja autorizado aborto necessario ou no caso de gravidez
resultante de estupro , em que o direito a vida € relativizado em fungao da tutela de
outros valores juridicos.

A despeitc de toda essa profunda controvérsia doutrinaria, o fato € que, nos
termos da legislagdo em vigor, inclusive o Cadigo Civil, 0 nascituro, embora nao seja
considerado pessoa, tem a protecao legal dos seus direitos desde a concepgao.

| Isso porgue se é certo que os direitos assegurados ao nascituro configuram um
sistema de protecdo com natureza de direitos da personalidade, conferir tutela juridica
ao nascituro, resguardando seus direitos como dispde a lei, independe da concessao
necessaria dessa personalidade.

Nos termos do Codigo Civil em vigor, mesmo nao sendo considerado pessoa, o
nascituro tem seus direitos protegidos desde a concepcdo, seja de maneira plena,
como entende a teoria concepcionista, sob a forma de condigdo suspensiva, segundo a
teoria da personalidade condicional, ou mediante uma expectativa de direito, segundo a

natalista.
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Sabe-se que assegurar tais direitos desde o surgimento da vida intra-uterina
pres'_umhse concluir pela protecdo primordial do direito a vida do nao nascido, ja QUe
este é pressu.posto para a existéncia e gozo dos demais direitos a serem usufruidos.

Dessa maneira, posicionou-se o ordenamento juridico, ao proibir qualquer pratica
atentatoria contra a vida do nascituro, criminalizando o aborto, independente do estagio
de desenvolvimento em que ele se encontre e também resguardando o respeito a sua
integridade fisiéa e moral.

Ademais, diversos outros direitos podem ser Edentificad_os no sistema juridico.
Como as relagbes de parentesco se estabelecem no momento da concepcao, o
nascituro pode ser rebonhecido antes mesmo do seu nascimento. Assim, também o
direito do pai, ou da mae, pleitear em nome do nascituro, o reconhecimento de sua
paternidade ou maternidade e os direitos que Ihe s&o inerentes.

ﬁ)a leitura do artigo 1.621 do Codigo Civil e do art. 2° do Estatuto da Crianga e do
Adolescente pode-se inferir o direito de adogéo do nascituro. Assim, uma vez deferida a
adocdo, necessaria éeré a garantia de um desenvolvimento gestacional sadio,
‘assegurado pela concessdo de alimentos até o nascimento com vida.

Em casos de falecimento do genitor ou perda do poder familiar pela mulher
gré-vida,_ deve-se nomear curador ac que esta por nascer para a defesa de seus
interesses até o seu nascimento com vida, quando the sera nomeado um tutor. Se néo
houver perda do poder familiar, os direitos do nascituro serao resguardados pelos seus
representantes Iegais,.ou seja, seus pais.

Outro sistema protetivo, &€ nos casos de recebe_r doacdes pre#endo a
possibilidade de seus representantes legais administrarem bens doados, e usﬁfrui—lo,

sempre em beneficio do menor. Além disso, pode ser também contemplado em
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| _testamento, pois, ja concebidos conforme exigéngia da lei. Assim, 0 nascimento com
vida & condicéo do direito & heranga do nascituro. Em caso de naﬁmorio, ndo ha que se
falar em direito sucessorio por inexisténcia do implemento da condigéo.

Com fulcro no artigo 8° do Estatuto da Crianga e do Adolescente, no que tange
ao direito a assisténcia pré-patal, os édeptos a teoria concepcionistia, defendem o
direitc do nascituro a alimentos, controvérsia que em meados do corrente ano, ja fora
suprimida, visto que foi .objeto.de legislagao, asseguréndo assim, a necessaria protecao
do desenvolvimento gestacional.

Entende-se que o nascituro tenha direito a alimentos, por nao ser justo que a
genitora suporfe todos os encargos da gestacao sem a colaboragao econdémica do seu
companheéro reconhecido. Tal matéria goza agora de fundamento legal, conforme
Iegisiagéq'expressa Lei n° 11.804, datada de cincc: de novembro de 2008, podendo
também ser reconhecida judicialmente em fungéo da necessidade de protegdo do feto
para seu regular desenvolvimento. Nesse sentido, a jurisprudéncia do Tri.bunai de

Justica do Rio Grande do Sul julgada em 2007:

EMENTA: UNIAO ESTAVEL. ALIMENTOS  PROVISORIOS.  EX-
COMPANHEIRA E NASCITURO. PROVA. 1. Evidenciada a unido estavel, a
possibilidade econdmica do alimentante e a necessidade da ex-companheira,
gque se encontra desempregada e gravida, € cabivel a fixagdo de alimentos
provisorios em favor dela e do nascituro, presumindo-se seja este filhe das
partes. 2. Os alimentos poderdc ser revistos a qualquer. tempo, durante o
tramitar da agdo, seja para reduzir ou majorar, seja até para exonerar o
alimentante, bastando que novos elementos de convicgdo venham aos autos.
Recurso provido em parie.

Da mesma forma, qualquer violagdo a direitos da personalidade do nascituro
pode ser objeto de reparacao judicial, com base na teoria da responsabilidade civil, o

gue.ja encontra guarida em diversos julgados nacionais.
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3.1 Do Direito de Agéo de Alimentos e sua natureza juridica

Considerando alimentos tudo o que for necessario para a manutengéo de uma
pessoa, ai incluidos os alimentos naturais, a habitacdo, a sabde, a educagio, o
vestuario e o lazer, a partir da interpretagao do artigo 1695 do diploma legal vigente,
analisa-se que o mesmo traz o principio basico da obrigagao de aiimentar,_ pelo qual o
montante dos alimentos deve se fixado de acordo com as necessidades do alimentando
e as possibilidades do alimentante.

Porém, encontra-se divergéncia doutrinaria quanto ao direito a alimentos do
nascituro; haja vista que ha impossibilidade do mesmo ser considerado pessoa,
conseglentemente sujeito de direitos.

Os legisladores, por sua vez preteritamente nao tinham um referencial fixo,
adaptando a lei a complexas circunstancias sociais exigentes, ora inserindo, ou
excluindo os direitos do nascituro, contrariando até principios morais seculares.
Engquanto isso infinitas demandas processuais sobre tal questio, abarrotavam os
fribunais. Aos julgadores restava-se apenas a visao doutrinaria avangada a luz dos
preceitos constitucionais, da moral civilizada e no compasso que outras ciéncias
sinalizavam,

Neste ponto, o Cdédigo Civil € contraditorio, pois ao mesmo tempo em que
concebe direitos ao nascituro, dispde gue a personalidade comega do nascimento com
vida, como se fosse possivel separar personalidade de subjetividade juridica.

O homem nasce com certos direitos, que nao vem a receber por mera repeti¢ao

de fatos historicos que os valorizam. O direito & vida é o principal direito de todo o ser
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humano. Cabe ao Estado preserva-lo, desde sua concepgdo, e manté-lo tanto guanto
mais insuficiente for o titular deste direito. |

_E inquestionévet, gue o mais imporiante direito do nascituro é a vida, palpavel na
medida em que thes sdo assegurados as condigdes minimas para que nasga com vida
e saudavel. Os alimentos sao por sua vez direitos subsidiarios ao direito a vida.

Diante disto tem-se que o ser humano, desde o momento em que & concebido,
cohsidera-se como ja tendo nascido para tudo quanto diga respeito ac seu interesse,
pr'incipa[me.nte no tocante a tutela do seu direito primordial que € a vida.

' Cons'agra—se aqui ¢ preceito do direito romano: “nasciturus pro iam natu habetur
quoties de eius commodis agitur’ (a cfianga concebida se tem como nascida ja, toda
vez que se_trata do seu interesse e proveito).

E interessante observar que o nascituro desde sua concepgdo necessita de
pro'vimentos para que se tenha garantido seu nascimento com vida. Sua genitora
precisara de cuidados médicos pré-natal, assim como uma alimentagdo saudavel
habitacdo confortavel ndo para seu proprio interesse, mais sim no daquele que esta por
"vir, como também assisténcia médica que garanta o minimo de seguranca para que na
hora do parto, o nascituro tenha condigbes de ter seu direito a vida assegurado.

Reforga a necessidade que justificam os alimentos, Pontes de Miranda (2000,
p.438-439), aduzindo que:

Os alimentos se fazemn necessarios durante a gestagao,[...] pode ser preciso 'a
vida do feto e 4 vida do ente humano, apds o nascimento, outra alimenta¢do ou

medicacdo. [...] Tais cuidados nac interessam a mae; interessam, portanto ao
concebido,

Dessa necessidade surge uma pretenséo, e a cada pretenséo corresponde a

uma acéo, como aconteceria se o titular desta fosse pessoa ja nascida. Ja em relacao
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ao quantum de ali;nentqs, este € limitado, o maior desses direitos, sem dlvida € o de
ser alimentado e tratado para poder viver; assim pode a mae pedir alimentos para o
nascituro hi;ﬁétese em qgue, na fixacdo, o juiz levara em consideracdo as despesas que
se fizerem necessarias para o bom desenvolvimenio da gravidez, até o seu termo final,
e incluindo despesas medicas e medicamentos.

Observa-se ainda, que pelo nascituro, podem ser pedidos inclusive os alimentos
provisionais.. Essa obrigacao do ascendente decorre da necessidade de ser alimentado
0 nascituro.

O posicionamento de Rizzardo (apud VENOSA 2003, p.389), pde fim as
oontmvérsias acerca da possibilidade do nascituro pleitear alimentos judicialmente,
quando assevera que ‘desde que presentes os requisitos préprios, como fumus boni
juris & a identificacdo do suposto pai, mesmo os alimentos provisionais é possivel
conceder, com 0 gue se garantirda uma adequada assisténcia pré-natal ag concebido”

Verifica-se que uma vez concebido, a responsabilidade dos alimentos esta
presente. Ao nascituroe sao devidos alimentos em sentido lato — alimentos civis - para
que pbssa nutrir-se e desenvolver-se com normalidade objetivando o nascimenio com
vida.

Deve-se incluir nos alimentos, a adequada assisténcia medico-cirtirgica e as
despesas do parto, pois o nascituro € ser humano por exceléncia e o Direito nao pode
the negar todas as prerrogativas.

A Constituicdo Federal de 1988 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 pdlfis

(cidades-estado), conforme leciona Canotilho (2002, p. 381).
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Vé-se que maioria dos direifos fundamentais sao direitos de personalidade que
abarcam os direi.tos de estad.o (direito de cidadania), os direitos sobre a propria pessoa
(direitqé vida, & integridade moratl e fisica, direito a privacidade) (CANOTILHQO, 2002, p.
_ 396), dentré outros. |
Nesse contexto, a ndo observancia dos direitos de personalidade do nascituro
~fere o principio da igualdade, previsto constitucionalmente e, por via reflexa, todo
émb_ito jurfdicb. Essa protecdo se faz manifesta porque os direitos do nascituro sdo
tidos como direitos fundamentais..

Alguns direitos fundamentais podem possuir em sua estrutura limitagbes,
ger_alme.nte relativas a maioridade dos cidadaos, para sua titularidade, come, v.g., ©
dtreitb de sufragio ou de co_ntrair casamento, comao dispde Chaves (2005). Entretanto,
isto ndo obsta o exercicio do direito do nascituro que também deve ser considerado
como direito fundamental de personalidade.

Portanto, os direitos do nascituro sdo fundamentais, limitados por uma condigao
ou termo que é afastado quando do nascimento com vida. Entretanto, o nascituro néo
pode .gozar destes direitos, mas pode ser protegidos pelos mesmos. Desse modo, antes
mesmo do nascimento com vida, a lei possibilita que o nascituro figure no polo ativo

duma acdo de alimentos.
3.2 A titularidade do Nascituro na Acao de Alimentos

A partir do momento em que o Estado passou a proibir a autotutela a jurisdigao

tornou-se monopolio Estatal. Assim, para a pretensdo do autor ser satisfeita se faz
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necessario o ajuizamento duma acaoc em face do Estado e contra o réu, fermando uma
relagdo -_trianguiar,. tendo coﬁﬁo objeto a acao judicial. |
Contuéo, o Estado através das liberdades publicas, atribuem, prerrogativas ao
individuo para que este possa adentrar numa relagao juridica, ajuizar seu pleito, €
dentro do émagd jurisdicional, té-la apreciado, obtendo, para tanto uma resposta
positiva ou negativa.
E nesta esteira de pensamento que coaduna a licdo de Bastos (1995, p.139),

para quem:

Ha como que uma reparticio da tutela que a ordem juridica oferece: de um lado
ela guarnece 0 Estado com instrumentos necessarios a sua agéo, e de outro
protege uma area de interesses do individuo, conira qualguer infromissaoc do
aparato social

Em relagao aos direitos inerentes a figura do nascituro, a aquisi¢ao de direitos e
obrigacbes na ordem civil esta sujeita a um evento futuro e incerto, ou melhor, ha uma
condicdo suspensiva, qual seja o nascimento com vida. E titular, pois, de direitos
eventuais.

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: "Art. 130. Ao titular do direito eventual,
nos casos de condigdo suspensiva ou resolutiva, € permitido praticar os atos destinados
a conserva-los”.

Vé-se que o direito material assegura ao nascituro figurar no polo ativo, podendb,
no caso em epigrafe, ser parte legitima da acdo de alimentos combinada com

reconhecimento de paternidade, desde que seja devidamente representado, nos termos



da lei. Assim, "o nascituro figurara como parte, sendo representado por seus pais”.
(GONCALVES, 2003, p. 114).

Fica manifesto, portanto, o entendimento de que o nascituro tera titularidade no
poélo ativo da acao civil de alimentos, ou esta combinada com agao de investigagao de
paternidade. A diferenga e gue a combinagdo das duas demandas enseja a tramitacao
no precédimento comum ordinario.

Em relagao a acdo especifica de alimentos em que ha prova pré-constituida, ou
seja, sabe-se que o nascituro é realmente filho do alimentante, ffguraré pelo rito
concentrado, mais célere.

O legislador ndo deixou de olvidar que o nascituro possui direitos da
persohaiidade, sendo irrenunciaveis tais direitos, por serem corolarios dos direitos
humanos fundamentais, inerentes a toda e qualquer pessoa, mesmo na condi¢éo de
nascituro. Assim, o nascituro pode ser titular da agéo de alimentos, desde que,
devidamente representado.

No intuito de proteger o interesse das pessoas, 0 legislador entendeu nio
estarem ahtas aos atos da vida civil, os absolutamente incapazes e os refativamente
incapazes. Neste sentido femos que os absolutamente incapazes; referem-se aos que
nao tem aptiddo para o exercicio de direitos; ja os relativamente incapazes nao
possuem o gézo de seus direitos.

Assaz olvidar conforme preceito legal, que toda pessoa maior e capaz pode ter
capacidade para a causa (ad causam). Os incapazes, no entanto terdo que integrar
suas -capac’idad.es pelos mecanismos da representagao e da assisténcia, vé-se que os

incapazes serdo representados ou assistidos por seus pais, tutores ou curadores.
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Os direitos do na$citur0 sdo garantidos judicialmente e previstos na Constituicdo
Federal de 1_988, | podendo este pieitear agao, porem estando . devidamente
representado pela mae.

Sabe-se que o feto integra o podlo ativo da a¢ao judicial, com base no Estatuto da
Crianca e do Adolescente e na novel Lei n° 11.804/08 que trata sobre o assunto
trazendo def.inigﬁes claras sobre a protegao legal e integral ao nascituro, que estaria
sendo o principal beneficiado com os alimenios prestados porém, este ndo tem
!egitimidad:e para figurar no polo ativo da agao.

S_egundo a jurisprudéncia predominante, pode o feto, devidamente representado,
desde o momento da concepgédo, ainda que desprovido de personalidade juridica,
pleitear judici'almente seus direitos, como pode ser observado no julgado do Tribunal de

Justica de Sao Paulo (TJSP) abaixo transcrito:

Investigagfo de paternidade — Agdo proposta em nome de nascifuro pela mae
gestante - Legitimidade ‘ad causam’ — Extingdo do processo afastada.
Representande o nascituro pode a mae propor a agde investigatoria, e o
nascimento com vida investe o infante na titularidade da pretensdo de direito
material, até entdo apenas uma expectativa de direito.

Conforme dispoe o art. 1778 do CCB: “compete aos pais, no interesse dos filhos,
velar pela seguranca e salde destes, prover ao seu sustento, dirigir a sua educagéo,
reapresenta-los, ainda que nascituros, e administrar seus bens”. Destarte, admitida, em
tese, a possibilidade da presenca do nascituro no poélo ativo da demanda judicial,

devendo-se a rigor ser o nascituro devidamente representado pelos pais.



3.5 Dos Alimentos Gravidicos: Anéiiée Juridica da Lei n® 11804/08. -

A Lei n‘f_ 11.804/08 sancionada pelo Presidente da Rep'ublica, no dia 05 de
novembro de 2008, veio a suprir .uma lacuna existente no ordenamento juridico
brasileiro até entéo, qual seja, a inexisténcia de regulamentacéo dos alimentos devidos
ao nascituro, e, percebidos pela gestante, ao longo da gravidez,

.Os alimentos recebidos pela gestante denomina-se de direito a alimentos
gravidicos. Os valores correspondentes a estes alimentos, referem-se as despesas com

alimentacdo especial, assisténcia medica e psicologica, exames, internacdes, parto,

medicamentos e outras consideradas indispensaveis pelo médico da gestante, como
_ tambem outras analisadas pelo juiz da demanda judicial.
Sabe-se que a Lei de Alimentos — Lei 5.478/68 — era considerada, um obice a

concessac de alimentos ao nascituro, haja vista a exigéncia, nela contida, da

comprovacac do vinculo de parentesco ou da obrigacdo alimentar. A atual legislagao,
entrando em contato com a realidade social, dispensa tais requisitos, sendo, portanto
suficiente, para a concessao dos alimentos ao nascituro, nos termos do seu artigo 6°,
apenas os indicios da paternidade.

Nota-se que o0s critério_s para a fixagdo do valor a ser pago sao os mesmos

previstos para a concessao dos alimentos convencionais: a) necessidade da autora da

acdo leia-se, da gestante; b) possibilidade do réu (suposto pai).
Observa-se que, em razao da propria natureza dessa espécie de alimentos —
gravidicos — a sua duragdo se restringe a gravidez. Com o nascimento, com vida, do

nascituro, eles se convertem em pensao alimenticia.
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Da leitura do texto sancionado verifica-se que varios dos dispositivos do texto
original foram ve_tados. O primeiro deles, o artigo 3° que previa a aplicacdo, para a
fixacao do.foro competente para a agéo respectiva, do art. 94 do Codigo de Processo
Civil. De acordo com a mensagem .de' veto apresentada, o dispositivo, ao prever a
competéncia do domicilio dd réu, n;ostravé—se em desacordc com a sistematica
adotada_ pelo ordenamento juridico patrio, que prevé como foro competente para
processar e julgar agdes de alimento o do domicilio do alimentado.

Na seqgliéncia, tem-se vetado o artigo 4°, segundo o qual a peticio inicia! deveria
sér instruida com laudo meédico qgue atestasse a gravidez e a sua viabilidade. O
fundamento apresentado ao veto foi o fato de que, mesmo que inviavel, enquanto durar
a gravidez, a gestante necessita de cuidados, o que enseja dispéndio financeiro.

Também foi alvo do veto presidencial o artigo 5° da lei ora em comento, que
disciplinava:

recebida a petigéo inicial, 0 juiz designara audiéncia de justificacGo onde ouvira
a parte autora e apreciara as provas da paternidade em cognrigdo sumaria,
podendo tomar depoimento da parte ré e de testemunhas, e requisitar
documentos.

Em parecer o Ministério da Justica e a Advocacia Geral da Unido, manifestaram-
se pelo veto do dispositivo, com base no fato de que na legislacdo brasileira a
designacio de audiéncia de justificacdo nao € obrigatoria em nenhum procedimento.
De acordo com o entendimento firmado, ao impd-la como fase necessaria a concessao
dos alimentos gravidicos, a Lei 11.804/05 causaria um retardamento desnecessario ao
processo.

Por conseguinte, o artigo que previa, na hipotese de oposigdo a patermdade, o

condicionamento da procedéncia do pedido de alimentos a realizacdo de exame
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pericial, tambeém ndo entrou em vigor. Em conscnéncia com a mensagem de veto, a
realizagdo de exame pericial nao pode ser imposta como condi¢ao para a procedéncia
da demanda, mas, apénas, como elemento de prova.

C primordial, e, que mais causava controvérsia, era o dispositivo que
determinav_a a incidéncia dos alimentos desde a citagao. A principal critica apresentada
pela doutrina, é, ratificada pelo veto, relacionava-se com o fato de que, ao determinar
que os alimentos gravidicos seriam devidos apenas depois da citagao do réu, geraria
mano.bras no sentido de evitar a concrétizagéo do ato. Adotou-se a posicdo consagrada
pela jurisprudéncia e, prevista expressamente na Lei de Alimentos: o juiz deve fixar os
alimentos na data em que despachar a petigao inicial. |

Deve-se observar ainda o que dispunha a. lei quanto a responsabilizagdo da
autora, ou seja, gestante, por danos morais, quando do resultado negativo da
paternidade. Tal previsao fora vetada, por trata-se de norma intimidadora, pelo fato de
criar -hipotese de responsabilidade objetiva em detrimento ao exercicio regular de um
direito. |

Com base no conteldo exposto, o regramento previsto pela Lei 11.804/08,
determina gue o .forb competente, sera 6 domicilio do alimentado, no .caso, o da autora
da acdo, a genitora; os pressupostos serdo os indicios da paternidade; e os critérios,
como ja ditos anteriormente, serao a neceésidade da gestanfe e a possibilidade do.
suposto pai; e por fim os alimentos gravidicos tera duracdo definida pelo periodo da
gravidez, e assim ocorrendo o nascimento com vida havera a conversao em pensao

alimenticia;
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Ainda ass_im, disciplina que o réu tera o prazo de cinco dias para apresentar sua
resposta, no.entanto a incidéncia dos alimentos serdo devidos desde o despachc. da
peticao inicial, e, ndo apenas da cita¢ao do réu.

Sem duvidas, a Lei 11.804/08, trata-se do reconhecimento expresso do alcance
dos direitos da personalidade ao nascituro, causando uma inovagdo no ordenamento
juridico, que priorizou a garantia ao direito & vida previsto na Constituicdo Federal de
88, em seu art. 5% no qual consagra a imposicado por parte da familia, com absoluta
prioridade, o dever de assegurar aos filhos o direito a vida, & sadde, a alimentagao,
encargo este, a ser exercido igualmente pelo homem e pela mulher, que antes era
apenas reconhecido depois do nascimento do filho e a partir do momento em que ele
vinha a juizo pleitear alimentos, além de aplicar o principio da paternidade responsavel,

consagrado constitucionaimente no art. 226,§ 7°, da Carta Magna.



CONSIDERAGOES FINAIS

Depois de amplamente exposto e discutido no desenvolver desta investigacdo
cientifica todo o cerne de discussac quanto & legitimidade do nascituro de pleitear
alimentos, evidenciou-se de uma forma clara e concreta, que a expressao pessoa,
atribui, de forfna objetiva personalidade juridica, a todo aquele que nasga com vida,
concedendo desta feita ao sujeito, direitos e deveres, no ambito jurisdicional moderno.

Diante disto foram alcangados os objetivos propostos neste estudo, haja vista a
utilizacdo dos métodos historico-evolutivo, dedutivo, bibliografico e o exegético-juridico,
0s quais possibilitaram que a pesguisa se desenvolvesse numa seqiiéncia légica, como
a i:me se segue: no primeiro capitulo, constatou-se que o legislador civilista, adotando a
teoria mista, temperada, da personalidade condicionada, assegurou direitos ao
nascituro desde sua concepgdo, como mecanismo de protegdo. Assim, ficou
explicitamente claro, na teoria da personalidade condicionada, que a aquisicao da
personalidade juridica, ficara restrita a um evento futuro e incerto, ou seja, fica adstrito
ao seu nascimento com vida.

Embora ndo tenha o recém-concebido uma personalidade juridica formada e
plena, pois esta € determinada apenas com o nascimento com vida, entretanto tem
personalidade juridica especial ou antecipada, condicionada, futura ou provisional que
garante a protecdo daquele que ha de vir. Isto se deve ao fato de que, desde a
concepcao ja se evidencia a existéncia de uma auténtica pessoa, isto ocorre porque a

fecundacao determina a personalidade.
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No segundo capitulo, _retratou—se que os alimentos sdo considerados tudo o que
_fof_ necessario para a manutengdo, preservagdo, cuidados médicos, a satisfagdo das
necessidades vitais_do individuo;, compreendendo ainda, o minimo, necessario para o
sustento, habitagcao e o vestuario.

Observou-se ainda que € undnime a posigdo acerca da irrenunciabilidade,
- impenhorabilidade e intransacionalidade dos alimentos. Apesar da legislagdo néo ter
uma previééo legal acerca disto, a doutrina afirma que os alimentos sado guiados por
es'tas' premissas. Vale ressaltar, porém que o titular de uma acado de alimentos nao
pode renuncia-los, mas pode deixar de reivindica-los.

Nesta conjuntura, o terceiro capitulo dirimiu-se as discussdes juridicas gue
envoi_vefn a possibilidade do nascituro poder buscar a tutela jurisdicional, para ter
efetivado os direitos a que a lei he assegura. Na verdade, € o nascituro titular do direito
mais absoluto e importante que existe que e o direito a vida. Assim, fundamentou-se a
sua pretensao alimentar na necessidade de proteger a sua integridade fisica e saude,
requisitos estes indispensaveis a tutela da vida.

Ademais, o direito a vida é conferido ao nascituro pela Carta Magna, bem como
pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, que impdem a necessidade de
salvaguardar o nascimento do nascituro da forma cabivel, qual seja: disponibilizando
condigcbes saudaveis para o desenvolvimento da gestacdo, garantindo 3 gestante
atendimento médico pré-natal.

Esbocam assim nao s6 a preocupacao do legislador patric em assegurar o direito
a vida ao nascituro, como também o interesse do ordenamento juridico de propiciar
condigbes dignas e sadias de desenvolvimento para esse feto, ainda no periodo da

gestagio. Assim, ante a necessidade de conceder a gestante um periodo de concepgao



38

digno e saudavel & gue se deve reconhecer o direito de propor égéo de alimentos para
defésé do interesse maior do nascituro, que € o direito a vida. Somente, assim, sera
conferida tutela juridica ao nascituro, ao reconhecer-lhe o direito a pretensdo alimeniar.

No tratante as controvérsias acerca da possibilidade do nascituro em poder
intentar ou ndo uma acéo de alimentos, ac se realizar uma abcrdagem exegética da
nofma civilista, bem como principios constitucionais, pode-se declinar gue o nascituro
podera atuar no pdlo ativo de uma demanda processual.

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

Uma vez aicancados os objetivos fragados inicialmente, atingiu-se o resuitado
esperado com a investigacdo realizada, qual seja, a possibilidade do nascituro em
pleitear alimentos. Confirmaram-se desta forma a problematizagdo e a hipdtese
formulados.

Conclui-se assim que ficou amplamente consubstanciado ao longo da presente
pesquisa que o nascituro possui o direito de pleitear alimentos, reforcando-se ainda
mais tal evento, com o advento da hodierna Lei 11.804/08 gque dirimiu todos os conflitos
e controvérsias sobre a questio até entdo, dispondo sobre o recebimento pela genitbra
dos alimentos gravidicos no ambito jurisdicional, tendo o mérito da sua demanda

apreciada em sua plenitude.
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ANEXO




LE! 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”.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA: Faco saber que o Congresso Nacional decreta e
eu sanciono a seguinte Lei:

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

Art. 2° Os alimentos de que trata esta Lei compreenderdo os valores suficientes
para cobrir as despesas adicionais do periodo de gravidez e que sejam dela
decorrentes, da concepgao ao parto, inclusive as referentes a alimentagéo especial,
assisténcia medica e psicologica, exames complementares, internagbes, parto,
medicamentos e demais prescricbes preventivas e terapéuticas indispensaveis, a
Juizo do medico, alem de outras que o juiz considere pertinentes.

Paragrafo dnico. Os alimentos de que trata este artigo referem-se a parte das
despesas que devera ser custeada pelo futuro pai, considerando-se a contribuicao
que também devera ser dada pela mulher gravida, na proporgao dos recursos de
ambos.

Art. 3° (VETADO)
Art. 4° (VETADO)
Art. 5° (VETADO)

- Art. 6° Convencido da existéncia de indicios da paternidade, o juiz fixara alimentos
gravidicos que perdurardo até o nascimento da crianga, sopesando as necessidades
da parte autora e as possibilidades da parte re.

Paragrafo Unico. Apdés o nascimento com vida, os alimentos gravidicos ficam
convertidos em pensdo alimenticia em favor do menor até que uma das partes
solicite a sua revisio.

Art. 7° O réu sera citado para apresentar resposta em 5 (cinco) dias.
Art. 8° (VETADO)

Art. 9° (VETADO)



Art. 10° (VETADO)

Art. 11. Aplicam-se supletivamente nos processos regulados por esta Lei as
disposictes das Leis n®.s. 5.478, de 25 de julho de 1968, e 5.869, de 11 de Janeiro
de 1973 - Codigo de Processo Civil.

Art. 12. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacgao.

Brasilia, 5 de novembro de 2008; 187° da Independéncia e 120° da Republica.

LUIZ INACIO LULA DA SILVA
Tarso Genro
José Antonio Dias Toffoli

Dilma Rousseff

- Este texto ndo substitui o publicado no DOU de 6.11.2008




