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"Assim que é concebido, um homem é um homem".

Jérbme Lejeune

“A liberdade de um homem de reproduzir ndo pode acarretar a
miséria, 0 abandono, o sofrimento e a morte de outra pessoa —
no caso, de seu proprio filho. O pai irresponséavel é culpado do
crime do pixote, do trombadinha e do assaltante juvenil. A
questdo fundamental de ética e de justica, neste pais de
botocudos, € a paternidade responsavel.”

J. O. de Maria Penna



RESUMO

O trabalho analisa o tema “Alimentos Gravidicos: Um grande avango na protecédo do
nascituro e o prestigio a teoria concepcionista”, dotado de uma relevancia que é
peculiar a todos os direitos fundamentais. Por referir-se aos direitos alimentares do
concepto e por ser pautada na teoria concepcionista da personalidade civil, a Lei n.°
11.804 de 2008 ganha esse aspecto e evidencia algo que ndo deveria nem mesmo
ser objeto de discusséo, por ser uma mera consequéncia do direito a vida.Registra
ainda as causas juridicas que déo ensejo a obrigacdo alimentar e aponta o0s
principais momentos historicos que influenciaram o instituto da obrigagédo alimentar,
sendo destacada as mais relevantes caracteristicas existentes até nos dias atuais.O
marco inicial da vida influi diretamente na teoria da personalidade civil do homem,
uma vez que, € a partir desde momento que se deve ser garantidos todas as
prerrogativas inerentes ao ser humano. Ao nascituro tém-se garantias insuficientes,
ja que a Lei manifesta-se poucas vezes na legislacdo, de modo a torna-los, por
vezes, desamparados, sobretudo no tocante ao direito alimentar. Assim o direito
mais violado, e 0 um dos mais necessarios, para sua subsisténcia, € o direito
alimentar, concedido esporadicamente e com muita resisténcia antes da Lei dos
Alimentos Gravidicos. N&o obstante a resisténcia oferecida pela jurisprudéncia e
pela doutrina, em se conceder os alimentos, a referida Lei passou a ser uma
ferramenta funcional e muito arguida na pratica e aceita de forma unanime pelos
tribunais. A doutrina natalista se manifesta, contrariamente, acerca a constatacao
auferida com a concessdo dos alimentos gravidicos e o0 prestigio a teoria
concepcionista. O nascituro possui uma importancia relevante nos dias atuais,junto
aos legisladores infraconstitucionais, uma vez que é objeto de medidas protetivas
constantemente. Abordando entdo, um conjunto de elementos preliminares e
basilares, inerentes ao tema, a pesquisase direcionou no sentido de que o nascituro
ndo € um mero possuidor de direitos em potencial, que ndo possui mera expectativa
de direito, mais que € um ser possuidor de direitos efetivos e que a Lei dos
Alimentos Gravidicos, veio a ratificar e prestigiar ainda mais a teoria concepcionista
da personalidade civil.

Palavras-chave: Alimentos Gravidicos. Direito Alimentar do Nascituro.
Personalidade Civil do Nascituro. Teoria Concepcionista.



ABSTRACT

The paper analyzes the theme "Food pregnant. A breakthrough in protecting the
unborn and prestige Conceptionist theory”, endowed with a significance that is
peculiar to all fundamental rights. By referring to the rights of the fetus and food to be
based on the theory of personality Conceptionist Civil Law n 11.804 of 2008 wins this
aspect and shows something that should not even be a topic of discussion, being a
mere consequence of life.Records still entitled to the legal causes that give rise to
maintenance and highlights the main historical events that influenced the
maintenance of the institute, which highlighted the most relevant existing features
even in the days current. The milestone of life directly influences the theory civil
personality of man, since it is at that point it should be guaranteed all the benefits
inherent in the human. The unborn have been insufficient collateral, since the Law
manifests itself a few times in the legislation so as to make them, sometimes
helpless, especially regarding the right food. So the most violated law, and one of the
most necessary for their subsistence, food is the right, awarded sparingly and with
great resistance before the Food Act gravidarum. Despite the resistance offered by
case law and doctrine, if it provides food, this law has become a functional tool and
raised a lot in practice and accepted unanimously by the courts. The doctrine is
expressed Physicians, by contrast, earned about the finding in granting the Food and
prestige Conceptionist theory. The unborn child has a great importance today, with
lawmakers under the Constitution, since it is constantly subject to protective
measures. Approaching then a set of preliminary elements and fundamental, inherent
to the subject, the research directed towards the unborn child is not merely a
potential possessor of rights, which has no mere expectation of rights, is more than
one who has rights effective and that the Food Act pregnancy while they came to
ratify and even more honored theory Conceptionist civil personality.

Keywords: Food pregnant. Food Law of the Unborn. Civil Personality of the Urborn.
Theory Conceptionist.
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1 INTRODUCAO

Em razdo da grande velocidade com que a ciéncia e a medicina
evoluem, sobretudo nas Ultimas décadas, e o desconhecimento técnico-juridico dos
legisladores patrios e da politica social que envolve seus interesses, o ordenamento
juridico brasileiro acaba por ndo acompanhar essas descobertas e ndo consegue se

adequar no mesmo estagio das ciéncias.

Assim, ao longo de toda a codificacdo, percebe-se varias figuras que
acabam sendo desprotegidas, cabendo a doutrina e jurisprudéncia estabelecer os
parametros de protecdo. Ocorre gue em muitas situacées nem mesmo a doutrina e a
jurisprudéncia séo suficientes para sedimentar uma estrutura juridica que permita o
reconhecimento pleno dos direitos destes entes desprotegidos e acabam por nao ter

a devida garantia.

O nascituro, por muito tempo, foi vitima desta auséncia de protecao
legal. Em virtude do artigo 2° do Cadigo Civil, que dispde que “A personalidade civil
da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a
concepcao, os direitos do nascituro”, afirma-se, até nos dias de hoje, que o concepto
€ um sujeito possuidor de direitos em expectativa, ndo sendo sujeito dos direitos

inerentes a personalidade civil, como os alimentos, a vida e etc.

A principal discussdo que recai sobre o nascituro € exatamente sua
consideracdo ou ndo como um sujeito de direitos e obrigacGes, sobretudo pela
previsdo do Cddigo Civil acima exposta. Os Unicos direitos que se reconhecem
efetivamente ao concepto sdo o direito a curatela, a filiagdo, sucessao, adogéo e

doacéo.

N&o obstante, o direito do nascituro aos alimentos sempre foi questéo
controversa, ora por ndo ser considerado sujeito de direitos, outrora por nao ser
possivel satisfazer a prova de paternidade, exigida pela lei, a concessdo das
medidas protecionistas eram fortemente combatidas pela jurisprudéncia e pela

doutrina.
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A Lei n.° 11.804/2008, que dispde sobre o direito aos alimentos
gravidicos e a forma como ele sera exercido acabou por, finalmente, tornar expresso
direito incontestavel decorrente do direito propedéutico e fundamental da vida.
Ocorre que essa importante previsdo veio prestigiar ainda mais a teoria
concepcionista, além de colocar um ponto final na discussdo atinente ao direito

alimentar do nascituro.

Assim o trabalho analisou todas as teorias definidoras do inicio da
personalidade civil, além de verificar como era a concessao dos alimentos antes do
advento dos Alimentos Gravidicos, bem como a reacdo da jurisprudéncia apés a
positivacdo de tal lei, fazendo perceber a importancia para o nascituro de tal
previsdo, além de ver a sua grande colaboracdo ao entendimento concepcionista

acerca do inicio da personalidade civil.

O tema ganha grande relevancia por regular matéria ligada a um direito
fundamental e inerente a todo ser humano, uma vez que o direito aos alimentos esta
diretamente ligado ao primeiro dos direitos, o direito a vida. Os numeros de
gestantes que acabam abandonadas por seus companheiros, apés a gravidez,
aumentam a cada dia, e o concepto bem como a gestante, acabam por ficar
desamparados muitas vezes, inclusive pela propria familia, ou ainda que nao
abandonadas, podem encontrar-se em situacdo de dificuldade. Deste modo esta
presente uma plausivel relevancia social, justificando o estudo e pesquisa acerca do

tema.

Ao abordar esse prestigio a teoria concepcionista, abre-se um caminho
para que sejam suscitados outros direitos que também possam vir a ganhar uma
efetividade, se pautados sob a égide da teoria concepcionista da personalidade civil,

0 gue justifica ainda mais o seu estudo.

O trabalho possui carater tedrico e utilizou-se de uma andlise
qualitativa das informacdes que foram auferidas das pesquisas realizadas em livros
doutrinérios, citagbes jurisprudéncias e de textos encontrados na rede mundial de

internet.

Foi também utilizado o método dedutivo partindo de um contetdo
amplo a fim de alcangar uma certeza, além do método comparativo ao verificar o

tratamento do tema no direito estrangeiro e também para visualizar o tratamento
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distinto de uma situacgéo idéntica, dentro do préprio cenario nacional, em momentos

distintos.

O trabalho dividiu as pesquisas realizadas em 6 capitulos, organizados
coerentemente de modo a proporcionar a melhor compreensédo acerca do tema,
apontando primeiramente 0s conceitos necessarios, no¢des prévias e mostrando a

parte historica de modo cronoldgico.

Inicialmente o trabalho fez uma abordagem acerca da obrigacao
alimentar de uma forma genérica, apontou-se 0s mais variados conceitos para o
termo alimentos bem como os fundamentos que dao sustento ao instituto da
obrigacdo alimentar, passando, para tanto, por um estudo sobre os momentos

histéricos mais importantes, sobretudo no direito romano e no direito brasileiro.

Analisou-se, também preliminarmente, as causas juridicas que dao
origem a referida obrigacdo, o ponto inicial do dever, de modo a identificar a partir de
quando o dever natural dos pais em relacdo a prole, decorrente do poder familiar,
passou a receber a caracteristica de obrigatoriedade e indicar as diferencas

existentes em relacdo ao dever de sustento.

Compreendeu-se como fora realizada a construgdo historica, sendo
que visualizar a grande evolucdo sofrida pelo instituto dos alimentos é de grande
valia e justifica seu estudo, sobretudo, por sua principal caracteristica da
subsisténcia trazida pelo instituto, que tomou uma importancia muito grande, em
razdo do forte prestigio dado, pela nossa Carta Maior, aos principios que

resguardam a vida e a dignidade da pessoa humana.

Estabelecer e delimitar os conceitos propedéuticos, diferenciacbes
basicas, verificar as causas de que se originam, é mais do que fundamental para a
realizacdo de qualquer tipo de estudo mais aprofundado acerca de qualquer um dos

vinculos obrigacionais existentes no ordenamento juridico patrio.

Feito o estudo inicial passou-se a se preocupar com os direitos do
nascituro, partindo-se entdo para o especifico. Para tanto, buscou-se conceituar
pessoa e ser humano, para poder chegar ao devido conceito de nascituro. Foi
necessario também, analisar as teorias acerca do momento em que a vida passa a

existir sob o prisma da ciéncia e medicina, com o intuito de proporcionar uma melhor
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compreensao acerca das teorias referentes apersonalidade civil do ser humano, que

posteriormente foram analisadas.

Foi também analisado, neste capitulo, os principais direitos que o
nascituro possui, sobretudo no que se refere ao direito a vida, de modo que a
observacdo derradeira feita neste ponto, foi atinente ao direito aos alimentos, onde
destacou-se a importancia de analisar as teorias acerca da personalidade civil do ser
humano, uma vez que o reconhecimento do direito aos alimentos depende,

fundamentalmente, de tais teorias.

Assim, passou-se a analisar as teorias da personalidade civil.
Visualizou-se as duas teorias que buscam identificar e determinar a partir de qual
momento o concepto, ou ser humano, passa a ser sujeito de direitos e obrigacoes,

inclusive o direito aos alimentos.

Viu-se também qual a teoria adotada por alguns importantes paises,
indicando inclusive certas peculiaridades, além de identificar qual a teoria adotada
pela legislacdo patria. Nesse ponto, foi importante demostrar as criticas a teoria
natalista, adotada expressamente pela legislacao patria, ja que o trabalho demostrou
que tal teoria ndo é suficiente para explicar e garantir todos os direitos do nascituro.
Uma vez identifica as criticas, permitiu sugerir a interpretacdo da teoria definidora da
personalidade civil a luz da Constituicdo Federal. Verificou-se também as influéncias
provocadas pelo Pacto de S&do José da Costa na teoria adotada pela legislacéo

patria, onde se analisou uma eventual revogacdao tacida do artigo 2° do Cédigo Civil.

Feitas essas consideracdes, passou-se a analisar a importancia efetiva
dos Alimentos Gravidicos provocada na sociedade. Para tanto se fez, dentro do
capitulo atinente a analise dos Alimentos Gravidicos, uma divisdo. Em um primeiro
momento analisou-se como era a concessédo dos direitos aos alimentos, antes da Lei
n.° 11.804/2008. A pesquisa analisou como era o entendimento da doutrina e a
posicdo da jurisprudéncia, com isso percebeu que, muito embora se trate de um
mero direito fundamental decorrente da prépria interpretacdo dos principios
fundamentais, que sdo destinados a todos de forma igualitéria, a positivacdo foi de
grande importancia. Isso se auferiu no estudo realizado na jurisprudéncia apés a
promulgacdo da Lei dos Alimentos Gravidicos, ao acompanhar a reacdo dos

tribunais frente ao novo instituto.
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Apds essa andlise e a busca de demostrar que a Lei atingiu um
objetivo plausivel no tocante ao direito alimentar do nascituro, o trabalho passou a
abordar seu segundo objetivo, qual seja demostrar que a Lei colocada no centro do
estudo, é pautada na teoria concepcionista demostrando o prestigio pela legislacéo
atual a tal teoria. Para tanto, foi necessario também, analisar a argumentagcdo dos
natalistas para justificar a manutencao do entendimento natalista frente os alimentos

gravidicos e todas as suas impropriedades.

Antes de concluir, foi necessario analisar que 0 nascituro permanece

em pauta no congresso nacional.

Cada vez mais sendo objeto de leis, tratados e tendo uma ampliacao
no rol de direitos assegurados, o nascituro vem sofrendo um maior prestigio pelos

legisladores patrios.

Assim analisou-se o projeto de Lei n.° 478/07, em tramite pela Camara
dos Deputados, que visa instituir o Estatuto do Nascituro, que dentre varios direitos e
garantias que pretende trazer, visa impedir a pratica de aborto humanitario, quando
a gravidez é oriunda de estupro, que atualmente é permitido. Demostrando assim,
mais uma vez que existe vida ainda no momento da concepg¢édo, muito embora o

texto original do projeto de lei adote, impropriamente, a teoria natalista.

Na conclusdo do trabalho, demostrou-se o consequente prestigio a
teoria concepcionista da personalidade civil, provocado pela Lei n.° 11.804/2008

além de delimitar sua grande relevancia e destaque social.
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2 OBRIGACAO ALIMENTAR: NOCOES PRELIMINARES E
CONCEITOS PREVIOS

Faz-se mister, antes de iniciar o estudo dos fundamentos e da
evolucdo histérica do instituto da obrigacdo alimentar, verificar 0s principais
conceitos dados pela doutrina para o termo alimentos, além de se acompanhar sua
devida delimitacdo e abrangéncia. Como o Cdbdigo Civil patrio ndo traz tal
conceituacdo de forma especifica coube, principalmente, a doutrina construir e
definir o conceito do termo alimentos. Serdo também pesquisadas as causas que
dao origem a obrigacdo alimentar, analisando seus fundamentos juridicos, sociais e

legais.

Pesquisar-se-a também no presente capitulo, a evolucdo do instituto
nos principais momentos histéricos como no Direito Romano, Candnico além do

escorco historico no Direto Brasileiro.

Muito embora sejam varios 0s conceitos existentes para o termo,
normalmente delimitam o mesmo objeto, uns sdo mais abrangentes enquanto outros
sdo mais restritos. Buscar-se-4 aqui, destacar o conceito mais contemporaneo e

mais abrangente, de modo a proporcionar uma maior compreensao.

2.1 Alimentos

Essencial para a existéncia humana e com a finalidade de nutrir o
organismo fornecendo os elementos imprescindiveis para a devida evolucdo da vida,
alimentos é tudo aquilo necessario a conservacdo do ser humano com vida.
(CAHALLI, 2009, p.15)

Yussef Said Cahali (2009, p.30) ainda ao lecionar acerca do conceito

de alimentos refere-se ao mesmo de duas maneiras, dando o seu significado vulgar
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e significado amplo. Em seu significado vulgar, alimentos seriam “tudo aquilo que é
necessario a conservacao do ser humano com vida", e em seu significado amplo, "é
a contribuicdo periddica assegurada a alguém, por um titulo de direito, para exigi-la

de outrem, como necessario a sua manutencao".

N&o obstante, Lopes da Costa (1966, p. 110) doutrina que alimentos,
em sentido amplo, “compreende ndo s6 0s géneros alimenticios, os materiais
necessarios a manter a dupla troca organica que constitui a vida cibaria, como

também o habitatio, vestiarium e os corporis curandi impendia”.

Segundo o professor Silvio Rodrigues (2003, p.145):

Alimentos, em Direito, denomina-se a prestacdo fornecida a uma pessoa,
em dinheiro ou em espécie, para que possa atender as necessidades da
vida. A palavra tem conotagdo muito mais ampla do que na linguagem
vulgar, em que significa 0 necessario para o sustento. Aqui se trata ndo so
do sustento, como também do vestuario, habitacdo, assisténcia médica em
caso de doencga, enfim de todo o necessério para atender as necessidades
da vida; e, em se tratando de crianca, abrange o que for preciso para sua
instrucao.

Verifica-se, de acordo com o conceito dado por Silvio Rodrigues, que
alimentos abrangem muito mais direitos além dos alimentares em sentido estrito,
mas também direitos atinentes a saude, vestuario, a educacdo, moral e qualquer
outra necessidade do alimentando. Importante também destacar que o objeto da
prestacdo ndo se limita exclusivamente de forma pecuniaria, nada impede que o

pagamento seja in natura.

Dar ao necessitado abrigo, alimento, educacdo, vestuario,
medicamentos, assisténcia intelectual além das demais obrigacdes, satisfazendo
suas necessidades é suficiente para considerar prestada a obrigacdo. Por esta idéia,
reluta-se possivel também a prestacao mista, ou seja, parte da obrigacdo é dada em

dinheiro, ao passo que a outra parte, € paga in natura’

Partindo dessa mesma idéia de abrangéncia para o termo alimentos,
Clovis Bevilacqua (2009, p. 535) afirma que “a palavra alimentos tem, em direito,
uma acepc¢ao técnica, de mais larga extensdo do que na linguagem comum, pois
compreende tudo o que é necessario a vida: sustento, habitacéo, roupa e tratamento

a moléstias”.
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O Cadigo Civil brasileiro trata os alimentos de uma forma bem
genérica, o artigo 1.694, ao referir-se acerca da possibilidade de se pedir alimentos
entre parentes, conjuges e companheiros, utiliza a seguinte expressao: “alimentos
de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condi¢ao”, s6 fazendo

uma ressalva quanto a questdo educacional, ao determinar que devem inclusive

atender a essas espécies de necessidades.

Ja o Legislador Constituinte deu uma abrangéncia maior ao termo
alimentos. Mesmo nédo se referindo de forma especifica aos alimentos, a Carta

Maior, ao garantir alguns direitos a crianca e ao adolescente dispde:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca
e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito & vida, & saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo.(Grifou-se)

Por essas indicacbes de abrangéncia e pelos direitos que ora vém
sendo garantidos pela jurisprudéncia, o conceito mais razoavel é o que da essa
amplitude ao termo, refletindo ndo sé na alimentacdo do necessitado propriamente
dita, mas também atingindo o dever de assegurar o acesso a saude, educacao,

dignidade, liberdade, cultura, lazer e principalmente a vida.

S&o infinitos os conceitos encontrados na doutrina, no entanto com
poucas divergéncias relevantes. A questdo do conceito amplo é o mais considerado
pela doutrina, além de ser o que encontra uma melhor adequacdo em consonancia
com a nossa Constituicdo Cidada. Maiores consideracdes, acerca da conceituacao
do termo “alimentos”, sdo desnecessarias, haja vista que os comentarios relevantes

ja foram realizados.

Constante é a confusdo que se faz entre alimentos e obrigacdo
alimentar, sendo que a este basta acrescentar a idéia de obrigacdo que € imposta a
alguém, em funcdo de uma causa juridica prevista em lei, de presta-los a quem
deles necessite. (CAHALLI, 2009, p.15)

Uma vez estabelecido o conceito de alimentos bem como superadas

as discussdes atinentes ao referido tema e determinada sua idéia de abrangéncia,
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passa-se a analisar 0s acontecimentos que fazem surgir a relacdo de
obrigatoriedade de se prestar os alimentos, as causas, a origem e as razdes desse

onus.

2.2 Das Causas Juridicas da Obrigacdo Alimentar

A obrigacao de prestar alimentos pode decorrer basicamente de trés
fontes ou causas juridicas, quer seja, da vontade, de ato ilicito e as que emanam de

imposicao legal.

As que surgem através da manifestacdo pura da vontade, derivam de
atos voluntarios ou juridicos, isso através de manifestacdo de vontade inter vivos ou
causa mortis. Os voluntarios resultam do ex dispositione iuris, inserindo-se, portanto
no Direito de Familia, ao passo que os derivados de atos juridicos, pertencem ao
Direito das Obrigacdes ou Sucessbes. (CAHALI, 2009, p.21)

Por derivacdo da responsabilidade civil aquiliana, a obrigacao
alimentar podera também decorrer da pratica de ato ilicito, conforme o disposto no
artigo 948, Il, do Cddigo Civil. Essa é a hip6tese em que a lei sujeita o autor de
homicidio & obrigacéo alimentar & quem o morto devia. Tal imposi¢éo, realizada pelo
artigo 948, I, do Cadigo Civil, é entendida com um parametro a ser utilizado na
fixacdo da indenizacao decorrente de ato ilicito, jA que € evidente que tais alimentos
nao sao devidos por forca de enlaces parentais. Tal distin¢ao, ja esta consolidada na

jurisprudéncia como se verifica na seguinte decisdo (ALBERTON, 2001, p. 78):

TJSP, 3. Cam. Civil: Ato ilicito — Indenizagdo — Alimentos — Embora n&o se
confundam com os alimentos em razao do direito de familia, tendo carater
indenizatério, de ressarcimento, sujeitam-se a revisao, havendo modificacdo
nas condi¢cbes econdmicas, consoante dispbe o art. 602, § 3.°, do CPC.
(Grifou-se)
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A terceira causa juridica a ser tratada é, sem duvida, a que mais
importa para o presente estudo. As obrigacbes alimentares que decorrem de
imposicao legal, também chamado de alimentos legitimos, sdo aqueles pautados no
ex iure sanguinis. Tais alimentos sao pautados no principio da solidariedade familiar
e social, que vincula os membros de uma familia e de um grupo social a um dever
moral de auxilio. (CAHALI, 2009, p. 674)

A regra do artigo 1.696, do Codigo Civil, estabelece que ha um direito,
entre os parentes, de solicitar aos outros, 0s alimentos necessarios a subsisténcia,
de tal sorte que, tal direito-dever é reciproco entre pais e filhos, podendo ainda se
estender a todos os ascendentes. Verifica-se, portanto, que por conta do elo
parental que une os individuos gerados a partir de um mesmo troco familiar, surge
esse dever que nao se limita, tAo somente, ao parentesco por consanguinidade, mas
também a outras espécies que a legislacdo resguarda. Passa-se agora a analisar,
de forma sucinta, as espécies de parentescos que sdo adotados pela legislacdo

brasileira.

O parentesco por consanguinidade se dara em linha reta ou colateral.
A consanguinidade em linha reta é aquela que envolve os ascendentes e
descendentes, sendo uns em relagéo aos outros, estabelecendo assim uma relacéo
linear entre os mesmos. E a relagdo existente entre bisavd, avo, pai, filho, neto e
bisneto, ao passo que a consanguinidade por linha colateral € a que decorre em
razdo de pertencerem, os individuos, de um mesmo tronco familiar, € a relacdo que

existe entre o sobrinho e o tio, ou entre um irmao e outro.

No tocante a contagem de graus, pertinente é a explicacdo de Andréa
Patricia Toledo Tavora Niess em conjunto com Pedro Henrique Tavora Niess (2004,

p.10), que ensinam:

A contagem do vinculo de parentesco faz-se por graus, que é a distancia
em geracdes entre os parentes. Na linha reta contam-se os graus pelo
ndmero de geracdes, pai, filho sdo parentes em primeiro grau, avd e neto
em segundo grau, e assim por diante.Na linha colateral também é contada
pelo nimero de gerag@es, subindo de um dos parentes até o ascendente
comum, e descendo até encontrar o outro parente.
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Com essas consideracdes, sobretudo as atinentes ao parentesco
colateral, pode-se afirmar que quando se tratar deste tipo de consanguinidade,

nunca ocorrera em primeiro grau.

Ha também outra espécie de parentesco, o chamado parentesco por
afinidade. E a espécie de parentesco previsto no artigo 1.595 do Cédigo Civil, esse
parentesco provoca uma extensdo no vinculo de afinidade em relacdo aos parentes
do cbnjuge, sendo também aqui resguardados os direitos dos companheiros que
mantém uma unido estavel. Por essa regra, 0s cOnjuges ou companheiros se

tornardo parentes por afinidade dos parentes do outro.

O legislador preocupou-se com a extensao e limitou tal relacédo parental
por afinidade, em seu paragrafo 1°, ao restringi-la aos ascendentes, descendentes e
irmaos do conjuge ou companheiro. No tocante ao grau de parentesco, considerar-
se-a 0 mesmo que se aplica ao cdnjuge, inclusive no que se refere a linha, assim o

sogro sera parente consanguineo por afinidade em primeiro grau do genro.

Importante ainda destacar que, neste tipo de parentesco, a morte de
um dos conjuges ou companheiros néo faz cessar o parentesco, do conjuge vivo,
para com os ascendentes, descendente e irm&o do falecido, diferente da relacdo de

parentesco em linha colateral.

Outra forma de parentesco é o civil, aquele que decorre da adocéo,
atribuindo a situacdo de filho ao adotado, ocorre um desligamento do adotado para
com 0S Seus parentes consanguineos ao mesmo tempo em que € criado o civil.
(NIESS, 2004, p. 12) Isso n&o ocorre quando um dos conjuges adota filho do outro,
uma vez que, nessa situacao, subsiste o parentesco por afinidade.

Por consanguinidade, por afinidade e civil sdo as espécies de
parentesco que fazem surgir a chamada obrigacdo ex iure sanguinis e que, por
conseguinte, vincula os sujeitos dessas relacbes a, em sendo necessario, prestar
alimentos uns aos outros, sempre tendo como orientacdo o binbmio necessidade e

possibilidade.

Insta salientar também que em certas situa¢des ocorre um fundamento
conjunto a relacao parental, sobretudo na relacdo descendente ascendente onde é

possivel verificar com muita clareza outro tipo de vinculo, o poder familiar. Logo na
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relacdo pai e filho, além da evidente relacdo parental por consanguinidade estdo
também presentes as imposi¢des e deveres decorrentes do poder familiar.

2.3 Fundamentos e Evolugéo Histérica do Instituto da Obrigagdo Alimentar

Tao antiga quanto a propria existéncia humana é a necessidade
alimentar. O ser humano, em razdo de sua prépria natureza, apresenta desde seu
nascimento as mais variadas necessidades, e estas o0 acompanhardo ao longo de
toda a vida. Em razdo da fragilidade do recém-nascido e de sua evidente
incapacidade de manutencédo, estabeleceu-se um vinculo natural envolvendo seus
genitores, uma vez que nao seria justo incumbir aos demais membros da sociedade
ou ao Estado, a responsabilidade de assistir material e moralmente este novo ente

até o instante em que adquira a capacidade plena e de se manter materialmente.

Esse vinculo natural criado entre os entes geradores para com 0S
entes gerados, segundo Del Vecchio apud Cahali (2009, p. 646) é a constatacdo da
justica parental, ora se 0s entes posteriores sdo consequéncia exclusivamente dos
seus geradores, estes serdo responsaveis durante todo o lapso temporal em que o

ente criado estiver sob processo de desenvolvimento.

Partindo dessa idéia de justica parental defendida por Del Vecchio, o
professor Yussef Cahali (2009, p. 52) afirma que, por forca deste principio natural
que impde aos geradores o dever de proporcionar, aos entes gerados, o devido
desenvolvimento e assisténcia, tais obrigacdes deveriam decorrer de simples

imperativos morais que se espera aflorar da consciéncia humana.

Desta forma, a nocédo de uma obrigacdo dos pais de proteger, educar e
alimentar os filhos provém de uma racionalidade logica que decorre das

necessidades e inclinagdes préprias da pessoa humana. (COMEL, 2003, p. 23)

Por essa dependéncia da prole enfrentada nos primeiros anos de vida,
essa relacdo que envolve pais e filhos menores ficou vinculada com a idéia de

poder, uma autoridade que ficava a cargo do chefe da familia, isso ocorreu em razéao
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da idéia de poder familiar que se tinha no direito romano, uma vez que era

concedido ao pater familias, um poder absoluto sobre os filhos.

Segundo a professora Maria Helena Diniz (2009, p.325), utilizando para
tanto os conceitos contemporaneos do instituto do poder familiar, afirma que o
instituto surgiu de uma necessidade natural, jA que o ser humano, durante sua
infancia, precisa de alguém que o crie, eduque, ampare, defenda, guarde e cuide de
seus interesses, regendo sua pessoa e seus bens. Afere-se, consoante as
consideracfes dadas, que um dos propedéuticos fundamentos da obrigacéo
alimentar decorre deste vinculo que se cria em relacdo a prole e de suas
necessidades. E o que afirma Gisele Leite (2008, s.p) ao lecionar que “o fundamento
basilar da obrigacdo de alimentos é o vinculo da solidariedade familiar ou de

sangue, onde ainda, a lei natural”.

Desse mesmo modo, Marino Eligio Gongalves (s.d, s.p) concluiu que é
justamente na solidariedade entre os membros que fazem parte da mesma familia

gue se assenta um dos fundamentos da obrigacéo alimentar.

O professor Silvio Rodrigues (2003, p.135), afirma que “o primeiro
direito do ser humano € o de sobreviver”, ndo obstante, traz ainda como finalidade
precipua da prestacdo alimentar, a promoc¢do das necessidades de uma
determinada pessoa que ndo pode prover a sua propria subsisténcia, tratando-se

assim de uma espécie de socorro.

Portanto, a partir das licdes doutrinarias dadas até o momento,
percebe-se que o fundamento preliminar da obrigacdo alimentar € o préprio dever
natural existente nas relaces humanas, o dever em relacdo a prole, os efeitos
naturais decorrentes do surgimento do poder familiar. Todavia, em se tratando de
fundamentos da obrigacdo alimentar, o raciocinio ndo termina aqui, haja vista as

consideracdes que serdo analisadas a seguir.

Historicamente e desde o surgimento da idéia de Estado, 0 mesmo
sempre foi responsavel por esta promocdo da vida e da dignidade da pessoa
humana, o que consequentemente abrange o dever de alimentar os necessitados,
sendo possivel verificar isto nas mais remotas cartas garantidoras dos direitos

fundamentais. Tao historica quanto a responsabilidade Estatal é a clara dificuldade
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enfrentada para cumprir tal dever, desta forma, o Estado, beneficiou-se pela
insercéo, nos ordenamentos juridicos, do principio da solidariedade familiar.

Marco Aurélio S. Viana afirma que (1998 s.p):

A solidariedade deveria nortear a vida dos seres humanos. Incompletos por
natureza, somente quando agrupados podem alcancar objetivos maiores. A
vida em regime de interdependéncia é um fato. E por isso que se localiza no
nacleo familiar os alimentos, sob a forma de obrigacdo ou dever, onde o
vinculo de solidariedade € mais intenso e a comunidade de interesse mais
significativa, o que leva os que pertencem ao mesmo grupo ao dever de
reciproca assisténcia.

Essa insuficiéncia do poder Estatal, de prestar aos membros de sua
sociedade as devidas condicdes de vida e o implemento deste principio da reciproca
assisténcia ou da solidariedade familiar e social, fez impor, em determinadas
circunstancias essa obrigatoriedade de prestacdo de assisténcia entre familiares

bem como aos demais membros da sociedade.

Ocorre que, circunstancialmente, certo ente se encontra em situacao
de soliddo familiar, isso se da quando o individuo ndo possui entes ligados pelo
parentesco ou, 0s entes que possui, hdo sdo capazes de prover a alimentacédo do
individuo necessitado, por encontrarem-se em estado de miséria. Dessa forma,
mesmo existente o principio do dever de solidariedade, o necessitado ndo sera
satisfeito. Na ocorréncia de tal hipétese, € que surge a necessidade de uma atuacao
mais presente da figura do Estado e da sociedade na questéo dos alimentos.

José de Castro Bigi (1988, p. 434/435), ao lecionar acerca de tal
afirmativa, diz que a sociedade é chamada a prestar solidariedade, sendo atingida
inclusive por beneficios de ordem estatal, como assisténcia judiciaria, incentivos
fiscais e alguns subsidios, na circunstancia de se acolher, mediante guarda, crianca

ou adolescente abandonado.

N&o obstante, o artigo 194 da Constituicdo Federal, ao dispor sobre a
ordem social, estabelece que “A seguridade social compreende um conjunto
integrado de acdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a
assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social”, e ainda

no artigo subsequente, determina que a seguridade social sera financiada por toda a
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sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos
provenientes dos orgamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios. Ressalte-se também que a assisténcia social devera ser prestada

independentemente de o beneficiado seja contribuinte ou ndo da Assisténcia Social.

Segundo o artigo 203 da Carta Maior, sdo objetivos da Assisténcia

social:

Art. 203 [..]

| - a protegdo a familia, & maternidade, a infancia, a adolescéncia e a
velhice.

Il - o amparo as criancas e adolescentes carentes;
Il - a promocéo da integragéo ao mercado de trabalho;

IV - a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a
promog¢éo de sua integragdo a vida comunitaria;

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora
de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a
propria manutencao ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a
lei.

Levando em conta essas consideracfes referentes a Assisténcia
Social, Pedro Niess e Andréa Niess (2004, p. 56) afirmam que “ao contribuir
pecuniaria e obrigatoriamente com a assisténcia social, a sociedade ajuda a

alimentar aqueles que necessitam”.

Com se vé, o Estado dividiu com os familiares e com a sociedade em
geral, o 6nus de prestar auxilio, quando as circunstancias de determinado individuo
exigirem, no entanto, em certas oportunidades o Estado se vé obrigado a atuar

diretamente.

Quanto a participacdo estatal, € possivel verificar sua atuacédo, de

forma genérica, em varias circunstancias.

Ao ofertar os servigos publicos como saude, ensino, o estimulo a
guarda de crianca ou adolescentes, programas sociais de integragéo, construcéo de
moradias populares, prestacdo de assisténcia judiciaria gratuita, salario familia,
auxilio reclusédo, protegendo o imével que serve de moradia familiar, entre outros

programas sociais.
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Ao poder estatal, apesar de chamar para si o resguardo da vida e da
dignidade, participa apenas na prestacdo generalizada de alimentos aos
necessitados, cumprindo assim as determinagcdes constitucionais e
infraconstitucionais que exigem determinada atuacdo do Estado, que nunca ira
figurar como devedor de alimentos a pessoa determinada, salvo hipotese de
reparacao de dano causado pelo Estado ou preposto deste. (NIESS, 2004, p.59)

Assim percebe-se que ao Estado cabe a promocdo de programas
sociais, fomentos fiscais de incentivo a tutela de menores, além do cumprimento de

servigos publicos basicos, ou seja, trata-se de uma atuacdo remota do Estado.

Deste modo, passa-se a expor o instituto em momentos historicos
distintos. O primeiro momento a ser analisado, que foi de grande importancia ja que
insurgiu algumas novidades em sede de direito alimentar, foi o Direito Canénico, que

se passa a analisar.

2.3.1 Alimentos no direito can6nico

Foi em razdo do direito canbnico que se ampliou o ambito das

obrigacdes alimentares, atingindo inclusive as relacfes extrafamiliares.

Yussef Cahali (2009, p.44), em estudo da obra de Orestano, ensina
gue decorreu das interpretacdes do liberi naturales do direito de justinianeu, o ponto
de partida para o reconhecimento do direito aos alimentos também aos filhos

havidos fora do casamento em relacdo ao companheiro da mae durante a gravidez.

Além desse vinculo de sangue, a obrigacao poderia advir também das
chamadas relagbes quase religiosas, impondo a igreja a obrigacdo de alimentar

seus asilados.

Do vinculo espiritual existente entre tios e sobrinhos, padrinho e
afilado, € que emanava outra discussao, no tocante a obrigatoriedade de se prestar
alimentos entre estes. (CAHALI, 2009, p.44)
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Como é de costume no direito candnico, os candnistas se omitiram e
ndo disciplinaram de forma especifica tal instituto, mantendo assim a tradigdo
eclesiastica trazendo tdo somente algumas disposicdes atinentes a obrigacéo
alimentar. (CAHALI, 2009, p.44)

A principal inovacdo trazida por este momento histérico foi o
reconhecimento da prole advinda de uma relacdo diversa da familiar e a extenséo da

obrigacdo aos ascendentes e descendentes.

Essas sdo as consideracdes relevantes trazidas pela doutrina,
sobretudo por Yussef Cahali, acerca dos alimentos no direito candnico. Outro
momento que foi responsavel por varias constru¢des, muitas existentes no atual

ordenamento, foi o Direito Romano, abaixo analisado.

2.3.2 Alimentos no direito romano

Os alimentos no direito Romano limitavam-se, na época classica, as
relacbes de clientela e patronato, sendo que a obrigacdo alimentar fundada na
relacdo ex iure sanguini pautada na relacdo familiar, ndo era mencionada nos

primeiros anos da legislacdo romana. (CAHALI, 2009, p. 41)

Nesse momento classico do direito Romano ndo se tinha, nem ao
menos idéia do termo alimentos, isso se deu em razao dos efeitos da idéia de poder
familiar, que se tinha na época, um poder que se concentrava nas maos do chefe da
familia, ndo se podendo impor qualquer tipo de obrigacdo a este, haja vista que o

mesmo detinha inclusive o ius vitae et necis.

Ora, se ao chefe da familia era dado até mesmo o poder de dispor da
vida de sua prole previsao dada pela prépria Lei das Xl Tabuas, ndo se admitia que

0s seus descendentes exercitassem qualquer pretensao patrimonial contra ele.

Neste sentido observa Aurea Pimentel Pereira (1988, p. 345):
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Nos primdrdios da civilizagdo romana a palavra familia, ora era usada para
designar a reunido de pessoas unidas por parentesco civil (agnatio), que
viviam sob a pétria potestas, nelas incluidas a mulher e os filhos, ora para
abranger, além daquelas pessoas, 0s escravos e 0 proprio patriménio do
pater, que tinha a autoridade diretiva da familia.

A professora Aurea Pimentel Pereira (1998, p.108) sustenta ainda que
“sob o0 dominio despoético do pater familias, os membros da familia, assim
constituida, ndo tinham qualquer significacdo perante o Estado, ndo ficando sujeito a

jurisdicao civitas, porque alieni iutis”.

Pontes de Miranda (2001, p.87) observa que a palavra familia tinha
uma designacao diversa de que possui hoje, era utilizada tdo somente para
conceituar uma reunido de pessoas unidas pelo parentesco civil que vivia sob a

patria potestas.

N&o se tem idéia exata de quando se passou a reconhecer a obrigacéo
alimentar derivada da familia, respeitando-se assim o principio da solidariedade
familiar, todavia, Cahali (2009, p.42) afirma que o reconhecimento ganhou forca a
partir do principado quando se passou a dar uma énfase maior ao vinculo de sangue
gue liga os entes de uma mesma familia, provocando uma transformacdo do dever

moral de socorro em obrigacao alimentar.

Cahali (2009, p.41) afirma ainda que se reconhecia neste periodo
histérico a obrigacéo alimentar inserida na relacdo entre ascendente e descendente
em linha reta até o infinito, a obrigacdo perante a prole da chamada familia ilegitima,
entre irmaos e foi neste periodo também, que se reconheceu a extensdao da

obrigacao alimentar na linha colateral.

Existia o chamado officium pietatis, 0 que aproximava bastante a
obrigacéo alimentar a uma idéia de caridade. No entanto a partir do instante em que

tal instituto passou a ser regulado e previsto, surgiu um carater de obrigatoriedade.

Neste sentido, Silvio Rodrigues (2008, p. 375) assinala que “desde o
instante em que o legislador deu a acdo ao alimentério para exigir socorro, surgiu
para o alimentante uma obrigacdo de carater estritamente juridico, e ndo apenas

moral”.
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Foi neste periodo abundante de novos institutos que um simples dever
moral, como era considerado esse dever de alimentar os entes familiares, passou a
sofrer as mais diversas influéncias fazendo a possuir carater juridico obrigacional,
sendo este um dos momentos que mais influenciaram o direito de familia, sobretudo

0 instituto da obrigagao alimentar.

2.3.3 Alimentos no direito brasileiro

Enquanto colénia de Portugal, no Brasil se aplicava as Ordenacdes
Filipinas, um conjunto de leis e decretos promulgados pelos reis de Portugal.
Sofrendo uma grande influéncia do Direito Romano, justificando assim a relacdo do
direito de familia atual para com o Direito Romano, nas Ordenacdes de Portugal ja
se podia verificar indicios da protecao alimentar, € o que se aufere no seguinte texto

gue fora destacado por Cahali (2009, p. 479), de tais Ordenacdes:

Se alguns 6rfaos forem filhos de tais pessoas, que ndo devam ser dados
por soldadas, o juiz lhes ordenard o que lhes necessario for para seu
mantimento, vestido e cal¢cado, e tudo mais em cada uma ano. E mandara
escrever no inventario, para se levar em conta a seu tutor, ou curador. E
mandara ensinar a ler e escrever aqueles, que forem para isso, até a idade
de 12 anos. E dai em diante Ihes ordenara sua vida e ensino, segundo a
qualidade de suas pessoas e fazenda. (Grifou-se)

Nesse momento histérico, o documento mor era o Assento de 1772,
que tomou forca de Lei por conta do alvara de 1776, e também se referia a uma
espécie de obrigacao alimentar ao firmar o principio dever de alimentar e sustentar a

si mesmo e, sobretudo, ao estabelecer algumas exce¢cbes ao mesmo principio.

Com a proclamacéo da independéncia do Brasil, a Lei de 20 de outubro
de 1823 deu continuidade & aplicabilidade das referidas Ordenacdes, diante da
impossibilidade de se construir um ordenamento juridico as pressas, fazendo,
todavia, certas ressalvas, transplantando para o Brasil somente as leis e decretos de

Portugal que foram promulgados até o ano de 1821. (ROCHA, 1960, p.38)
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Tal fato histérico gerou uma imensa confusdo, além das Ordenacdes
Filipinas, aplicavam-se também diversas Leis extravagantes da época, usos e
costumes e a Lei da Boa razdo. E ainda com a Constituicdo do Império de 1824,

varias previsfes tornaram-se conflitantes com o Estado ideal. (WALD, 1995, p. 97).

Em momento posterior, surgiu a Consolidacdo das Leis Civis. O jurista
brasileiro Teixeira de Freitas foi responséavel pela Consolidacdo das Leis Civis e do
Esboco de Codigo Civil. A Consolidacdo abrange uma introducéo de 187 paginas, e
€ considerada por Arnold Wald (1995, p. 98) como um dos trabalhos mais rigorosos

e profundos do direito privado brasileiro.

A Consolidagédo das Leis civis, mantendo a tradicdo, também previa
nos dispositivos correlatos o dever de sustento dos pais e filhos e entre parentes. Tal
Consolidacdo uma vez aprovada vigorou até o primeiro dia de 1917, quando passou

a vigorar o Codigo Civil de 1916.

O Caddigo Civil de 1916 foi o primeiro Codigo Civil brasileiro e foi
instituido pela Lei n.° 3.071, sendo criado sob os efeitos da Constituicdo de 1891 que
assegurava o0s principios democraticos e era garantidora também dos direitos da

igualdade e liberdade.

O legislador do Cdadigo Civil de 1916 tratou do dever alimentar em
varios pontos do Cadigo. No titulo atinente aos efeitos juridicos do casamento
estabelece como uns dos deveres comuns dos cdnjuges a muatua assisténcia e o

dever de sustento, guarda e educacao dos filhos. (artigo 231, Ill e IV)

Em outra disposicdo do antigo Codigo, competia ainda ao marido

prover a manutenc¢do da familia. (Artigo 233, 1V)

N&o obstante as considera¢cfes dadas acima, o antigo Cdédigo tratava
dos Alimentos em seu capitulo VII dentro do Titulo que se referia as relagbes de
parentesco, e no Artigo 396 dispunha: “De acordo com o prescrito neste Capitulo
podem os parentes exigir uns dos outros os alimentos de que necessitem para
subsistir.” Garantia ainda que “o direito a prestacdo de alimentos é reciproco entre
pais e filhos, e extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obrigagdo nos mais

proximos em grau, uns em falta de outros”.

Yussef Cahali (2009, p.46) observa que durante muitos anos ocorreram

diversos acréscimos e reformulagBes de varios aspectos, isso se deu pelo advento
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de legislagOes extravagantes e por uma nova orientacao jurisprudencial que fora
sendo admitida pelos tribunais. Vérias inovacgdes e complementos foram trazidos por
uma abundante atividade legislativa. Dentre as principais alteracbes e criacdes

podemos citar as seguintes:

O Decreto Lei n.° 3.200 de 1941 (Lei de Protecdo a Familia) instituiu o
desconto em folha de pagamento, Lei n.° 883 de 1949 que cuidou dos alimentos
provisionais em favor do filho ilegitimo, a Lei n.° 5.478 de 1968 que dispde sobre a
acao de alimentos, Lei do divércio que alterou diversos dispositivos da Lei n.° 883 de
1949, o Cddigo de Processo Civil de 1973 também disciplinou a execucdo de
alimentos. Em um tempo mais recente podemos também destacar a Lei n.° 8.560 de
1992 que regula a investigacdo de paternidade dos filhos havidos fora do
casamento, Lei n.° 8.648 de 1993 que fez acrescentar o paragrafo Unico no artigo
399 do Cddigo Civil de 1916.

Com o advento da Lei n.° 10.406 que instituiu o Cédigo Civil de 2002,
esperava-se, sobretudo no tocante as relacdes e obrigacbes alimentares, uma

melhor sistematizacdo e atualizacao.

Marco Tulio de Carvalho Rocha (2003, s.p), em artigo escrito, faz a

seguinte observacao:

Boas inovacbes foram, primeiramente, as que resolveram contradicbes
havidas na vigéncia do Cddigode 1916: a atribuicdo de direitos e deveres
iguais aos conjuges; o expurgo de toda e qualquer referéncia discriminatéria
em relacdo aos filhos; a consagracdo do principio do maior interesse da
crianca.

No entanto as melhorias acabaram por né&o vir, seja pelo longo periodo
pelo qual o entdo projeto do Novo Cadigo ficara tramitando pelo legislativo e pela
prépria visdo dos responsaveis pela sua elaboracdo. (CAHALI, 2009, p.47) Em face
desses e de mais diversos fatores, o Novo Codigo frustrou 0os anseios da sociedade

e, sobretudo, dos operadores do direito que aguardavam um tratamento diverso.
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2.4 O Dever de Sustento e a Obrigacao Alimentar

As semelhancas que envolvem os institutos do dever de sustento e da
obrigacdo alimentar provocam equivocos frequentes, todavia, tais institutos sdo

realidades diferentes e, portanto, merecem uma analise mais proxima.

Quando se fala em dever, deve-se presumir um direito, haja vista que
aguele serve para proporcionar, ou colaborar na construcdo do estado ideal que este
idealiza. Assim afere-se que o dever surge em razdo de outro possuir um direito,
sendo que a circunstancia que perfaz essa relacdo é a relacdo de parentesco ja

analisada.

Assim a crianca tem o direito de ser alimentado, ao passo que o pai
possui 0 dever de alimentar, sendo que tal dever decorre da relagdo parental

existente entre os polos da relagéo.

O dever de sustento esta expressamente previsto no Codigo Civil, no
artigo 1.566, IV e dispbe com dever de ambos os pais: “sustento, guarda e educagao

dos filhos;”.

Yussef Cahali (2009, p.339) observa:

Para prover aos pais o desempenho eficaz de suas funcdes, a lei prové os
genitores de poder familiar, com atribuicées que nédo se justificam senéo por
sua finalidade. S&o direitos a eles atribuidos para lhes permitir o
cumprimento de suas obrigaces em relacdo a prole. Nao h& poder familiar
sendo porque deles se exigem obrigacdes que assim se expressam:
sustento, guarda e educacéo dos filhos.

Assim o instituto do poder familiar, expressa uma caracteristica de
protecdo a prole, assegurando a este o amparo e tutela dos pais mediante previsédo

legal.

Importante ainda destacar, que o dever de sustento faz presumir um
estado de necessidade do filho, independente de 0 mesmo se encontrar em situagao
de necessidade ou ndo, sendo que esta presuncdo presumir-se-a até a maioridade,
neste mesmo sentido, a 22 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do

Sul, em julgamento decidiu que “a necessidade de alimentos presume-se em favor
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dos filhos menores, competindo ao obrigado a presti-los provar que deles os
mesmos ndo carecem”. (ALBERTON, 2001, p. 175)

O dever de sustento do filho menor compreenderia um elemento que
nao se insere necessariamente na obrigacdo alimentar, representando aquele pelos

cuidados com a educacgéo.

A partir da maioridade, pode ser que surja outro tipo de dever, aos pais
em relac&o aos filhos, que resulta do parentesco por linha reta. E o previsto no artigo
1.696 do Caodigo Civil, que traz: “O direito a prestacao de alimentos é reciproco entre
pais e filhos, e extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obrigagdo nos mais

préximos em grau, uns em falta de outros”.

Trata-se de obrigacdo alimentar que é pautada pelos critérios da
necessidade e possibilidade, diferentemente do dever de sustento que nao ha

escusa por impossibilidade material.

A obrigagdo alimentar se estende aos outros parentes, diante da
impossibilidade do mais proximo, ja o dever de sustento pesa tdo somente sobre os

pais.

No tocante a forma da prestacdo, é possivel se averiguar mais uma
importante diferenca, o dever de sustento é prestado in natura, por ambos os pais.
Apenas quando os genitores deixam de manter a coabitacdo € que se permite a

prestacdo pecuniaria equivalente a obrigacdo de dar que Ihe é imposta, ja na

obrigacéo alimentar a via de regra, se presta mediante valor pago periodicamente.

O dever de sustento surge com O nascimento e cessa com a
maioridade, trata-se de uma obrigacao de fazer, ao passo que a obrigacdo alimentar
pode perdurar por um periodo bem mais extenso, ndo importando a idade do
alimentando, corresponde a uma obrigacdo de dar. Dessa forma o dever de
sustentar o filho cessa com a maioridade, no entanto mesmo posteriormente a faixa
etaria estabelecida, o filho pode pleitear alimentos, desde que presente o binbmio

necessidade e possibilidade.

Outrossim, enquanto o dever de sustento resulta da autoridade
parental, a obrigacdo alimentar ostenta carater geral, vinculando-se, inclusive a
relacdo de parentesco em linha reta, no que tange aos filhos maiores. (TARTUCE,
2009, p.106)
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Ainda a obrigagcdo alimentar € sustentada pelo principio da
solidariedade familiar, enquanto o dever de sustento, por sua vez, € resultante de
uma imposicao legal voltada a certos individuos ligados pelo vinculo familiar. Outro
elemento que diferencia os institutos recai no tipo de imposi¢do que se cria, uma vez
que na obrigacdo alimentar a imposi¢cao que se tem é reciproca devendo somente
estar presente a necessidade e possibilidade, ja o dever de sustento € unilateral e

deve ser cumprido incondicionalmente.

2.5 A Natureza Juridica do Instituto

No tocante a natureza juridica da obrigacdo alimentar, ndo ha uma
uniformidade doutrinaria, haja vista os variados e divergentes posicionamentos que

se encontra.

A vertente defendida por Cahali (2009, p.34) aponta que a obrigacao
alimentar ndo apresenta o carater patrimonial, sobretudo por conta da caracteristica
assumida por essa obrigacdo, quer seja a relacdo com o principio da solidariedade
familiar e seu relevante interesse. Cahali afirma ainda que “hda uma obrigacéo de
cura della persona, e se distinguindo, assim, de qualquer outra obrigacdo alimentar
ex lege, seja pelo carater ndo patrimonial, seja pela sua finalidade familiar superior”.
(2009, p.34)

Desta maneira, o direito a alimentagdo nao integraria o patrimoénio do
alimentando, nunca devendo ser levado em consideracédo quando se for levantar seu
patriménio, sendo que deste direito, ndo podera dispor ou dar como garantia a

credores.

Em decorréncia deste carater que |he €& inerente, a
extrapatrimonialidade, produz certas caracteristicas, como a irrenunciabilidade de
tais direitos, a impossibiidade de se dispor, a imprescritibiidade e
impenhorabilidade, incompensabilidade, e a vedagcéo no tocante a possibilidade de

se transaciona-lo. Assim estar-se-ia tratando de um direito pessoal n&o patrimonial.
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Quando se d& o carater patrimonial a prestacdo alimentar, esta se
cometendo um grande equivoco. No mais das vezes, a obrigacdo ou dever de
sustento ndo é prestado in natura, mas sim é convertido em dinheiro. Isso, no
entanto ndo é suficiente para dar a essas obrigacbes o conceito de obrigacéo
pecuniaria, ainda que a prestacdo possua essa caracteristica. (FACHIN, 1999. p.
268)

Neste sentido, observa José Lamartine Oliveira (1987, p.13): “O direito
a alimentos é, com efeito, um direito ndo patrimonial. Isso ndo exclui a
patrimonialidade da prestacdo alimentar, todavia, o seu fim € um dado néo

patrimonial: o sustento do credor”.

O legislador infraconstitucional optou por inserir o instituto da obrigacéo
alimenticia entre parentes, cdnjuges ou companheiros dentro do titulo denominado
direito patrimonial e logo posteriormente criou o subtitulo atinente ao regime de bens

entre os conjuges, onde o denomina de direitos pessoais.

Jefferson Daibert Observa (1980, p.350):

Assim, embora localizada no direito privado como uma das manifestacdes
do direito a vida, sendo por isso mesmo, personalissima, nem por isso a
obrigacdo alimenticia deixa de ter representacdo material, quer dizer,
patrimonial, uma vez que ha uma prestacdo econdmica exigivel a uma
pessoa em favor de outra; ha um credor e um devedor caracterizando uma
relacéo obrigacional.

Nesta orientacdo, se encontra outro modelo atinente a natureza juridica
da obrigacéo alimentar, jA que aqui se reconhece a presenca de dois elementos na

obrigacao alimentar, o elemento pessoal e o patrimonial.

N&o obstante, € também defendido por Daibert (1980, p.350) que
embora estejam presentes conjuntamente os elementos pessoais e patrimoniais,
aguele se prevalece sobre este, devido a relevancia do instituto e do resguardo aos
principios da vida e da dignidade da pessoa humana, ou seja, ainda de conjuntos, o
elemento econdmico € secundario em relagdo ao dever de socorro em que se funda

o instituto.
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2.6 O Relevante Papel Cumprido Pelo Instituto da Obrigacao Alimentar

Apoés a realizacdo destas consideracdes preliminares e verificado a
abrangéncia do termo, fundamentos de sua existéncia e ainda analisado a sua
evolucao histérica, visualizou-se o relevante papel social cumprido pelo instituto da

obrigacéo alimentar e a reconhecida importancia dada pelo Estado.

s

O aludido instituto é cada vez mais arguido no judiciario brasileiro,
sobretudo quando se trata do dever alimenticio decorrente do dever de sustento do
pai para com a prole, em razdo dos mais diversos fatores econdmicos e, sobretudo,

sociais.

Na grande maioria das vezes, o menor impUbere!, representado pela
sua genitora, ndo encontra outra solucdo senao socorrer-se nas medidas judiciais
para ter seu direito de ser sustentado garantido. Assim uma obrigacdo natural que
deveria advir naturalmente, da prépria consciéncia do pai, tem que ser cumprida
mediante ordem judicial, colaborando inclusive na procrastinagcdo do judiciario

brasileiro.

Por garantir principios basicos assegurados pelo Estado Democrético
de Direito, através de nossa Carta Maior, é que se assenta a sua relevancia. A
marginalizacdo da sociedade e os problemas econdmicos S80 0S responsaveis, no
mais das vezes, pelas circunstancias que provocam a necessidade de recorrer ao

judiciario para ter o direito alimentar devidamente cumprido.

A legislacdo correlata é farta e na grande maioria das vezes €
suficiente para dar ao necessitado o direito que Ihe € inerente, quer seja o de ser
alimentado. Assim quando o pai deixa o lar e a prole sem amparo pecuniério, o
judiciario o faz prestar os alimentos que a prole necessitar sob pena de certas

medidas coercitivas.

! DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil. Segundo Maria Helena Diniz, Menor Impubere é aquele
gue, em razdo da idade, ndo alcancou a capacidade juridica plena para o exercicio de seus direitos.
O menor impubere é absolutamente incapaz de exercer pessoalmente os atos da vida civil. Sao
assim considerados os menores de dezesseis anos. Entre dezesseis e dezoito anos de idade o
menor sera considerado pubere e ap6s completar dezoito anos, cessara a menoridade.
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Mesmo nas circunstancias onde sdo levantadas duvidas quanto a
paternidade ou ndo, ndo obsta a prestacdo da tutela jurisdicional, haja vista as
facilidades proporcionadas pela medicina em se identificar e esclarecer a

paternidade, mediante exame de DNA.

O problema recai quando o abandono paternal se da quando a mulher
se encontra no estado gravidico, assim neste estdgio € impossivel se constatar
mediante exames clinicos, sem que leve risco ao feto, a efetiva paternidade. Assim o
nascituro é posto em uma situacdo de inferioridade, sendo que alguns de seus

direitos fundamentais acabam sendo violados e desrespeitados.
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3 DO NASCITURO E DE SEUS DIREITOS

Quando se fala em direitos e obrigagbes alimentares, deve-se presumir
uma relacao entre sujeitos de direitos, um a quem a obrigacéo € dirigida e outro que
possui o direito. Assim, preliminarmente deve-se identificar quais sdo esses sujeitos
de direitos. Indiscutivelmente apenas a pessoa humana pode ser sujeito de direito,
portanto este serd o ponto inicial do estudo.

Partir do mais adequado conceito e acepcdo do termo pessoa €
fundamental para o estudo. Apenas os individuos capazes de participar e de sofrer

os efeitos da vida juridica interessam ao instituto da obrigacéo alimentar.

Rubens Limongi Franca (1980, p.155), em estudo atinente ao direito
alimentar do nascituro, equipara a pessoa ao ser humano, sendo este um ser

individual capaz de raciocinar conscientemente e de impor a sua autodeterminacao.

Limongi (1980, p.139) faz ainda a plausivel observacéao:

Pessoa vem do latim persona-ae, que por sua vez tem origem no verbo
personae (per+sonare), que quer dizer soar com intensidade. Servia aquele
vocabulo inicialmente para designar a mascara usada pelos atores teatrais,
gracas a qual lhes era assegurado o aumento do volume da voz. Por
analogia, passou a palavra a ser utilizada no direito para designar o ser
humano, enquanto desempenha o seu papel no teatro da vida juridica. Isto
se deu na Idade Média, pois no Direito Romano a idéia correspondente era
expressa pelo vocabulo caput. Em filosofia, pessoa é a substancia natural
dotada de razdo. Em suma, € o ente humano. Em ciéncia juridica, pessoa é
0 sujeito dos direitos, isto é, o ente capaz de adquirir direitos e contrair
obrigacdes.

Partindo da previsdo da Constituicdo da Pastoral da Gaudium et Spes,
de 7 de dezembro de 1965, numero 14 que traz: “ O homem, ser uno, composto de
corpo e alma, sintetiza em si mesmo, pela sua natureza corporal, os elementos do
mundo material, 0os quais, por meio dele, atingem a sua maxima elevacgao e louvam
livremente o Criador.”, o professor Alexandre Marlon da Silva Alberton (2001, p.23),
primeiramente afirma que o ser humano é composto por uma parte material e outra

espiritual.
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Para os cristdos, haveréa vida humana e, portanto pessoa, sempre onde
houver uma alma imortal unida a um corpo mortal. Ressalte-se ainda que 0 corpo
esteja plenamente formado ou ndo, com ou sem todos 0s seus membros. Afirmam
gue a alma se funde no momento da concepcédo de uma nova vida no seio da mae,

assim desde este instante é que existe um homem. (WELTY, 1960, p.105)

No tocante a parte biolégica propriamente dita, 0 que interessa
efetivamente para o estudo, verifica-se uma discussdo acerca do momento em que a
pessoa passa a existir, 0 momento em que surge a vida, o0 que serd em breve

analisado.

3.1 Breves Consideracdes Acerca do Conceito de Nascituro

Na otica gramatical, o dicionario Silveira Bueno (1996, p. 318) pde o
nascituro como “o que ou aquele que vai nascer” ao passo que falando na otica

etimoldgica, nascituro vem do latim nasciturus que significa “que deve nascer’.

Sob a otica juridica, aqui também é possivel encontrar algumas
divergéncias. Para o professor Pontes de Miranda (2000, p. 27), nascituro “é o
concebido ao tempo em que se apura se alguém é titular de um direito, pretensao,

acao ou excegao, dependendo a existéncia de que nasga com vida”.

Ja Silmara Chinelato (2000, p.27), define nascituro como “pessoa por
nascer, ja concebida no ventre materno, a qual sdo conferidos todos os direitos
compativeis com a condicao especial de estar concebido no ventre materno e ainda
nao ter sido dado a luz’. Para Silvio Rodrigues (2001, p. 36), nascituro é “o ser ja

concebido, mas que ainda se encontra no ventre materno”.

Sobre o conceito de nascituro, observa o professor Limongi Franca
(1981, p. 50):

O nascituro € pessoa porque traz em si 0 germe de todas as caracteristicas
do ser racional. Sua imaturidade ndo é essencialmente diversa da dos
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recém-nascidos que nada sabem da vida e, também, ndo sdo capazes de
se conduzir. O nascituro esta para a crianca como esta para 0S outros
adultos.

No Direito Romano, o conceito de nascituro era encontrado no Digesto
1, 5, 26 “Qui in dtero sunt, in Toto poene iure civili intelleguntur, in rerum natura
esse”, que significa “os que estdo no utero; tem quase todo direito civil se tém por

nascidos”.

Tem-se assim, por nascituro, o ente que se encontra no ventre prestes
a nascer, dando-se assim, sob o prisma deste entendimento, uma grande

importancia a vida que representa que, por ser uma vida, deve ser preservada.

Quando se fala em ventre materno, deve-se ressaltar que podera
haver, pela evolucdo da medicina, a fecundacéo in vitro, culminando no inicio da
vida mais inexistindo a gravidez, o que é imprescindivel para a evolucao natural do
concebido, sendo, portanto impossivel o desenvolvimento sendo dentro do ventre

materno.

Feitas as consideragfes acerca do conceito de nascituro, deve-se
identificar a partir de qual momento o nascituro passa a existir, em que momento do
ciclo de gestacdo jA se pode falar em nascituro e consequentemente em vida.
Identificar o exato momento em gue uma nova vida passa a existir € extremamente
importante para o trabalho, uma vez que essa determinacao, realizada pela ciéncia
influi nas teorias acerca do inicio da personalidade civil desenvolvida pelos juristas,
que serd abordada em momento oportuno é que é ponto fundamental da presente

pesquisa.

3.2 O Marco Inicial da Vida e o Surgimento do Ser Humano Sob o Prisma da

Ciéncia

Sem duvida, o direito supremo do ser humano que deve receber o

maior tratamento € o direito a vida, dessa forma, buscar 0 momento em que a
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mesma se inicia torna-se fundamental. Para buscar o fim almejado, ndo ha outra
solucé@o sendo recorrer aos ensinamentos de medicina, mesmo que, a analise, seja

de forma sucinta.

O estudo acerca das teorias que versam sobre o inicio da vida,
desenvolvida pelos cientistas e pesquisadores da medicina ganha uma relevancia
muito grande, uma vez que influi diretamente nos estudos atinentes as teorias

acerca da personalidade civil, pois estédo diretamente ligados ao inicio da vida.

Assim deve-se analisar as teorias que versam acerca do inicio da vida,
gue se mostram consideravelmente divergentes, o que faz com que seu estudo seja

ainda mais relevante para o Direito.

A questdo que sera discutida neste capitulo serd exatamente esta,
doravante a qual ciclo do desenvolvimento, pode-se falar que ha existéncia de
pessoa e, por conseguinte de ser humano? A resposta desta pergunta provocara
grandes efeitos no tocante ao efetivo direito do nascituro a alimentos. E o que se

passa a expor.

3.2.1 A concepgao como marco inicial da vida

Sob o ponto de vista bioldgico, a vida inicia-se a partir do momento em
que o0 espermatozoide penetra no 6vulo feminino, ou seja, a partir do instante do
surgimento do zigoto ou célula-ovo. Elimar Szaniawski (2001, p.93) observa que
‘com a concepgao inicia-se a vida humana e o embrido deve ser considerado uma

pessoa humana, ndo podendo ser sacrificado para salvar outra”.

E também este, o entendimento de Maria Helena Diniz (2009, p. 329),
qgue revela em seu estudo inerente ao tema que muito embora a vida tenha inicio
com a fecundagéo e a viabilidade se inicie com a gravidez, a autora defende que o
inicio legal da consideracao juridica € o momento da penetracdo do espermatozdide

no 6vulo, mesmo fora do corpo da mulher.
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Este momento ora tratado, ou seja, 0 momento da fecundacao, em que
0 espermatozéide penetra o 6évulo feminino, culminando no surgimento do zigoto, é
anterior & etapa da nidacdo®. Para os entendedores dessa posicdo o zigoto ja é
dotado de caracteres proprios e diferenciadores, logo, para estes, aqui ja se pode

falar em pessoa, e, portanto, em direito.

Neste sentido, Dalton Luiz de Paula observou, em entrevista concedida

a Karla Bernardo Montenegro, disponivel na internet (2008 s.p):

O embrido humano ndo é um simples aglomerado de células porque o
comportamento é completamente diferente das de outras células. [...] se for
oferecido ao embrido condi¢des de protecdo, acolhida e alimentacéo, ele vai
se desenvolver de acordo com um processo, fazendo surgir a vida humana
como processo continuo (com um ponto de inicio e um ponto de fim),
coordenado (autosuficiente, possuidor de instru¢cbes para que a vida
prossiga) e progressivo (em condi¢gbes ideais, sempre passard para um
estagio seguinte, sem regressos).

Tal observacdo fora utilizada em uma consulta publica realizada em
2008 a pedido do Supremo Tribunal Federal, em sede de julgamento de arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF) n.° 54 direcionada ao inicio da
vida, e na época, o entdo subprocurador geral da Republica, na época da consulta,
Dr. Claudio Fonteles (MONTENEGRO, 2008, s.p), em entrevista concedida
disponivel na internet, manifestou-se da seguinte forma acerca da questédo ligada ao

inicio da vida:

Depois de ouvir as exposi¢des, convenci-me de que a posicdo que afirma
acontecer na fecundacdo o inicio da vida tem inquestionavel amparo
cientifico. Se o artigo 5° da Constituicdo Federal expressamente estabelece
o principio da inviolabilidade da vida humana, para que se dé efetividade a
essa norma constitucional — principio juridico da efetividade, que impede
gue tenha-se a Constituicdo como rol de preceitos puramente abstratos -, €
imperativo que aconteca a defini¢cdo juridica sobre o inicio da vida e ai o
concurso da comunidade cientifica € indispensavel, celebrando o perfeito
casamento entre a ciéncia juridica e a ciéncia biomédica e bioética.

’LEJEUNE, Jerome. O Homem e o Inicio da Vida. O geneticista Lejeune, em artigo disponivel na
internet conceitua a Nidagcdo como o momento em que o ovo fecundado dos mamiferos na parede do
Utero, onde continua o seu desenvolvimento. Depois da sua fertilizacdo na trompa da Falopio, o ovo
passa para a parede do Utero na forma de uma esfera de células, o blastocisto. A camada exterior do
blastocisto perfura a superficie da mucosa do Utero e forma uma cavidade onde o blastocisto se fixa.
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Na mesma audiéncia publica, Lenize Aparecida (2008, s.p) doutrinou:

Os termos “pré embridao” e “montinho de células” ndo existem, apartir da
fecundacédo ja ha um novo individuo, um novo ser humano, com todas suas
caracteristicas reunidas (...) “ se 0 embrido ndo é um ser humano desde a
sua primeira fase de desenvolvimento, o que ele é? A que espécie ele
pertence?

Em questdo inerente ao inicio da vida do nascituro, 0 Senado norte-
americano consultou o geneticista e professor Jérébme Lejeune (1981, s.p), que
elaborou um estudo, que acabou ficando conhecido como “O testemunho de Jérbme
Lejeune a respeito do inicio da vida”, disponivel no site da fundagao criada pelo

geneticista, do qual se extrai os seguintes trechos que ora importa:

Quando comeca um ser humano? Desejo trazer a esta questdo a resposta
mais exata que a ciéncia pode atualmente fornecer. A biologia moderna
ensina que os ancestrais sdo unidos aos seus descendentes por um liame
material continuo, pois € da fertilizacdo da célula feminina (o0 6vulo) pela
parte célula mascula (espermatozoéide) que emerge um novo individuo da
espécie humana.

A vida tem uma longa historia, mas cada individuo tem o seu inicio muito
preciso, 0 momento de sua concepc¢ao. [...]

[...] Desde que os 23 cromossomos do pai se juntam aos 23 cromossomos
da mae, estd coletada toda informagdo genética necessaria e suficiente
para exprimir todas as caracteristicas inatas do novo individuo. Isto se da a
semelhanca de uma minicassete introduzida num gravador; sabe-se que
produz uma sinfonia. Assim também 0 novo ser comega a se exprimir logo
gue foi concebido.

[...] Aceitar o fato de que, apés a fecundacdo, um novo individuo comegou a
existir, ja ndo é questédo de gosto ou de opinido. A natureza humana do ser
humano, desde q concepc¢éo até a velhice, ndo é uma hip6tese metafisica,
mas sim uma evidéncia experimental.

Neste sentido Marcio Martins Moreira (2003, p. 20) faz a seguinte

observacao:

O ser humano, ainda no Utero materno, espera 0 momento para respirar,
mas nédo respirar para a vida que foi dada pelo Criador no momento da
concepcao, pois desta jé € titular, mas o momento para marcar o inicio da
sua existéncia extra-uterina. O marco inicial da existéncia do ser humano se
inicia com o sopro divino, que completa o ciclo iniciado com a concepcéo.

A presente monografia prestigia este entendimento. Assim deve-se

considerar que a vida passa a existir a partir da concepcao, ou seja, quando da
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penetracdo do espermazdide no 6vulo feminino. Existindo vida e existindo nascituro,
ele passa h& sofrer a prestacdo jurisdicional no que toca os direitos alimentares.
Esta € a vertente adotada, como fundamento, pela teoria concepcionista da
personalidade civil, que sera analisada em momento oportuno. Divergente é a

proxima teoria a ser analisa, a chamada Teoria da Nidacao.

3.2.2 A nidacdo como o marco inicial da vida

Para esta teoria, a vida passa a existir a partir do fenbmeno da
nidacdo. Poucos dias depois da fusdo do espermatozoide no 6vulo, momento em
que se inicia a multiplicacdo de célula, o ovo formado desce ao Utero e passa a
procurar um local para se fixar. Neste momento o horménio inerente ao ovario,

progesterona, ja adequa o endométrio para que nutra o ovo.

A nidacdo ocorre no instante em que o 6vulo ocorre a fusdo do
blastocismo no endométrico, instante em que ha o contato com a méae, apdés trés

semanas forma-se o embrido. (LUCAS, s.a, s.p)

Ainda para esta teoria, a vida passa a existir a partir dessa descida do
ovo e da fixacdo no utero, onde comeca a receber o glicogénio e outras substancias

nutritivas.

Interessante é a afirmacdo de Silmara Chinelato e Almeida (2000,

p.182) que assevera:

Somente se podera falar em nascituro quando houver a nidacdo do ovo.
Embora a vida se inicie com a fecundacao é a nidagdo — momento em que a
gravidez comeca — que garante a sobrevida do ovo, sua viabilidade. Assim
sendo o embrido na fecundacéo in vitro ndo se considera nascituro.

Chinelato (2000, p.182) defende que, malgrado a vida se inicie com a
fecundacdo, a mesma so tera oportunidade de viabilidade se houver a nidacao, ou

seja, a partir do momento em que se inicia a gravidez, opondo-se ao entendimento
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de Diniz (2009, p. 329) defensora da existéncia de vida in vitro. Para os aderentes a
esta teoria, Patricia Helena Lucas (s.d, s.p) afirma que “sé se pode falar em vida,

apo6s o 14° dia de existéncia do embrido”.

Ocorre que, no mais das vezes, quando a mulher descobre que se
encontra em estado gravidico, esses quatorze dias ja se passaram e, portanto, ja ha
vida.

A partir do fenbmeno da nidacdo, o ser concebido passa a ter uma
identidade genética Unica, propria e individualizada, diversa a de seus genitores. O
Gtero marca um estagio de espera, onde o concebido aguarda a passagem para a
vida exterior. Existe ainda outra teoria acerca do marco inicial da vida, a teoria

desenvolvimentista, que se passa a analisar.

3.2.3 Teoria desenvolvimentista

Para a teoria desenvolvimentista o desenvolvimento do ser humano é
divido em trés fases: pré-embrionéria, embrionéria e feto, de tal sorte que em cada

etapa do desenvolvimento o ser apresenta caracteristicas diversas. (SOUZA, s.a,

s.p)

Os adeptos a esta teoria, diversamente aos concepcionistas, entendem
nao haver vida desde a concepcéo, afirmam que se trata apenas de um aglomerado
celular. (SOUZA, s.a, s.p)

Acerca da teoria desenvolvimentista, observa Priscila de Souza (s.a,
s.p): “Entendem os adeptos da referida teoria, que o embrido humano, nas etapas
iniciais do seu desenvolvimento, ndo apresenta ainda caracteres suficientes a

individualiza-lo e, desse modo, identifica-lo como pessoa”.

Deste modo, s6 se poderia reconhecer a sua protecdo em um segundo
momento na cadeia de evolugdo, quando o0 ser ja possui caracteres proprios e

suficientemente desenvolvidos. Tal teoria depende ainda de critérios e paradigmas
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para se auferir a presenca ou ndo se caracteristicas particulares e, em razédo disso,
encontra resisténcia e dificuldade em ser sustentada. A teoria da atividade cerebral

também deve ser analisada.

3.2.4 O marco inicial da atividade cerebral

Em épocas passadas, quando a medicina ndo era tdo evoluida,
levavam em conta, para se verificar a morte, a parada do coragao ou a respiragao.
Todavia tal conceito ficou para trds e hoje o paradigma é a atividade cerebral.
(SOUZA, s.a, s.p)

Neste sentido Priscila Boim de Souza (s.a, s.p), em artigo acerca do
tema, discorreu que “Diante disso, se a vida acaba quando o cérebro para, seria
licito supor que ela s6 comeca quando o cérebro se forma, € o pensamento dos

defensores dacorrente das primeiras atividades cerebrais”.

Para justificar a adesdo a tal teoria, Marilia Siqueira (1999, p. 234)
aponta que ja que a medicina utiliza a atividade cerebral para apontar o fim da vida,
este também deve ser utilizado para se auferir o inicio da vida. Assim sé se poderia

afirmar a existéncia de vida, quando ao menos iniciar a formacao do tecido cerebral.

Méarcia Regina Machado Melaré (2005, s.p), relata:

Esse critério para a definicdo do momento da morte, para fins de doagéo de
orgdos, absolutamente pragmatico, deve servir de orientagdo para a
definicdo do inicio da vida, em termos legais. Nese sentido, o embrido
humano, ainda sem atividade encefalica, pode ser utilizado para pesquisas
em prol de outras vidas humanas.

Deste modo, a teoria da atividade cerebral sustenta que antes do 14°
dia da fecundacdo ndo ha o que se falar em vida, ja que € neste instante que se

inicia a formacéo da placa neural.

E é neste aspecto a grande discussdo que se forma em torno de tal

teoria, qual o momento em que existe atividade cerebral? Alguns cientistas como
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Marilia Siqueira (1999, p. 234), em estudo do tema, afirma s6 ser possivel haver
atividade cerebral apés a 8° semana de gestacédo, instante em que o feto ja teria
formado feicbes faciais parcialmente definidas e possuiria um circuito de 3

neurdnios.

J& o outro entendimento, também destacado por Siqueira (1999, p.234)
€ 0 de que sO haveria atividade cerebral ap6s a 20° semana, quando j& se
conseguiria inclusive sentir os movimentos do feto destro do ventre da gestante.

Nesse momento o talamo que € a parte central do cérebro ja esta formado.

Vé-se que tal entendimento, por encontrar respaldo cientifico, é
plausivel, muito embora ndo seja defendido de forma exaustiva.

3.2.5 O marco da potencialidade de vida

Essa teoria, assim como a concepcionista, classifica o embrido com um
ser humano deste o instante da concepc¢ao, todavia o pde como um ser dotado de
autonomia embrionaria e ndo humana. Afirmam que o embrido tem uma grande
potencialidade a vir a se tornar uma vida posteriormente as etapas evolutivas.
(SOUZA, s.a, s.p)

Meirelles (2000, p.138) ao discorrer sobre o tema afirmou:

Porém o que a teoria assegura é que, desde o momento da concepgéo,
encontram-se no genoma do ser que se forma as condi¢cdesnecessarias
para o seu completo desenvolvimento biolégico. Aindaque insuficientes tais
condi¢cdes sdo necessarias, o que vem asignificar que desde a concepcao
existe a potencialidade e avirtualidade de uma pessoa.

Deste modo o embrido j4 possuiria todas as carateristicas, todo o
material genético do ser humano, no entanto estariam em um estado de laténcia.

Assim os defensores afirmam que, exatamente por se tratar de uma vida em
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potencial, o embrido j& merece o respaldo e protecdo juridica ampla, devendo ser
tratado como se vida possuisse.

3.2.6 Considerac0es finais acerca do inicio da vida

A partir da existéncia de vida, seja da fecundacédo, nidacdo ou da
atividade cerebral, marca o ponto inicial de um longo desencadeamento de efeitos
juridicos, dentre direitos e deveres, sendo que a protecao juridica acerca dos direitos
do nascituro deve ser iniciada de lege ferenda, ou seja, a partir da concepcéo,
opondo-se ao velho entendimento romano do nasciturus pro Jam nato habetur, cum
de com modo ejus agitur (Considera-se 0 nascituro ja nascido quando se trata de

proteger seus interesses). (MOREIRA, p.20)

No ordenamento juridico brasileiro € possivel encontrar alguns
dispositivos que resguardam direitos inerentes ao nascituro, como, a guisa de
ilustracdo, o artigo 124 do Cdédigo Penal que tipifica a conduta de praticar aborto em
si mesma ou consentir que outrem lho provoque. Aqui se encontra uma protecao de
carater conceptualista, ou seja, parte de um principio de que ja existe vida desde a
concepcao, 0 que se opde a outra previsdo existente no Codigo Civil patrio, mais
precisamente no artigo 2°, quando diz que a personalidade civil do individuo passa a
existir do nascimento com vida. Tem-se assim, pela disposicdo do Cdédigo Penal,
uma protecao efetiva ao nascituro, parte do principio de que existe uma vida de fato,
todavia, no livro civil, deixa clara a ado¢ado pela teoria natalista, evidenciando uma

grande contradicéo.

Deste conflito de considerag6es legais, Marcio Martins (2003, p.21) faz

a seguinte observagao:

Questao intrigante, conforme veremos € a de que o art. 2° do novo Cdédigo
civil patrio da como inicio da personalidade civil do homem o momento do
nascimento com vida, o que corresponde a dizer que, para o legislador
patrio, o nascituro pode ser vitima do crime de aborto, embora nao possua
legitimidade processual para defender os direitos atinentes a reparacédo de
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eventuais lesdes ou danos a sua personalidade, pois civiimente ndo a
possui. Esta somente comeg¢ara com 0 nascimento com vida, na estrita
diccdo do falado artigo do novo diploma civil. Assim sendo, somente
passard a existir para o mundo juridico quanto aos direitos da
personalidade, com o nascimento com vida. Porém, a segunda parte do
referido dispositivo ndo ordenou que os direitos do nascituro estejam
resguardados desde a concep¢do? Como entdo resguardar os direitos da
personalidade se ele ainda ndo a possui?

Percebe-se que ha uma discusséo, na medicina, a respeito do inicio da
vida, existindo todas essas varias vertentes acima expostas. A legislacdo civil ao
tratar da personalidade civil do ser humano, sofre grandes influéncias destes
entendimentos cientificos que foram postos, o que justifica seu estudo antes de se
iniciar a pesquisa acerca das teorias da personalidade civil. Nao obstante, deve-se
antes verificar os direitos reconhecidos ao nascituro, jA que este € o escopo do
capitulo.

3.3 Dos Direitos

Feitas as consideracdes atinentes ao conceito de nascituro, bem como
as consideragbes acerca do inicio da vida para a ciéncia, passa-se a se expor
alguns direitos reconhecidos ao nascituro de forma especifica.

3.3.1 Direito do nascituro a vida

O direito a vida € um direito fundamental pétreo e de todo ser
humano, consiste em um direito inato, intransmissivel, irrenunciavel e indisponivel. E

o direito mor, mais sagrado e mais superior. Devida a sua imensa importancia atinge
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também aos nascituros sem qualquer ressalva, atinge os ja nascidos e 0s que estédo

por nascer.

Do latim vita, tem por significado a forga interna substancial que anima
ou da acdo prOpria aos seres organizados revelando o estado de atividade dos
mesmos. (CAPELO DE SOUZA, 1995, p. 82)

Capelo de Souza (1995, p. 83) destaca ainda:

A vida humana, qualquer que seja sua origem, apresenta-se-nos, antes de
mais, como um fluxo de projecéo coletivo, continuo, transmissivel, comum
a toda a espécie humana e presente em cada individuo humano, enquanto
depositario, continuador e transmitente dessa energia vital global [...]

[...] constitui um elemento primordial e estruturante da personalidade, a vida
humana é susceptivel de diversas perpectivacdes.

A Constituicéo Federal faz ainda a seguinte previsao:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade. (grifou-se)

Em outro momento, também na Constituicdo Federal, ha outra previsédo

atinente a protecéo a vida:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do estado assegurar a crianca
e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, & salde, a
alimentacdo, a educacao, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressao.

O professor Alexandre de Moraes (2000, p.61) afirma que o direito a
vida é o direito mais fundamental de todos os direitos. O referido doutrinador parte
do principio de que o direito a vida € uma espécie de um pré-requisito para exercer

gualquer outro direito.

Importante ainda salientar que, conforme importante orientacédo de Ives

Gandra da Silva Martins (1987, p. 35), a vida, ndo se trata de uma concesséo do
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Estado, mais sim o simples reconhecimento de um direito, de uma prerrogativa do

ser humano.

Cretella Junior (1988, p.153) faz ainda a seguinte mencao:

Bastaria que se tivesse dito “o direito” ao invés de “a inviolabilidade do
direito a vida”. Se “vida é um direito” garantido pelo Estado, esse direito é
inviolavel, embora nao “inviolado”. Se eu digo que ¢é ‘finviolavel (a
correspondéncia, a intimidade, a residéncia, o sigilo profissional), ‘ipso
facto’, estou querendo dizer que se trata de rol de bens juridicos dotados de
inviolabilidade (inviolabilidade da correspondéncia, da intimidade, da
residéncia, do sigilo profissional)... O direito a vida é o primeiro dos direitos
inviolaveis, assegurados pela Constituicdo. Direito a vida é expresséo que
tem, no minimo, dois sentidos, (a) o “direito a continuar vivo, embora se
esteja com saude” e (b) “o direito de subsisténcia”. o primeiro, ligado a
seguranca fisica da pessoa humana, quanto a agentes humanos ou néo,
gue possam ameagar-lhe a existéncia; o segundo, ligado ao “direito de
prover a propria existéncia, mediante trabalho honesto”. (Grifou-se)

Fruto da primeira geracdo de direitos, o direito a vida ndo aborda tado
somente o direito puro de continuar vivo, mas também dele decorrem outros direitos
como o direito de ter uma vida digna, ou seja, aborda também a dignidade da
pessoa humana. A vida de nada adiantaria se o ser humano nao puder usufruir de
forma digna, ndo seria coerente assegurar o direito a vida e permitir imposicoes e
violacbes degradantes. Logo onde ha direito ha vida, ha direito de usufrui-la de

forma digna.

Outros direitos decorrem diretamente do direito a vida, com o direito a
privacidade, a intimidade, a convivéncia familiar, ao corpo, a honra, imagem entre

outros.

3.3.2 Direito a filiacao

O devido reconhecimento da filiacdo €& outro direito inerente ao
nascituro. Nao ha davidas quanto ao reconhecimento antes mesmo do nascimento,

€ 0 que dispde a seguinte previsdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente:
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Art. 26. Os filhos havidos fora do casamento poderdo ser reconhecidos
pelos pais, conjunta ou separadamente, no proprio termo de nascimento,
por testamento, mediante escritura ou outro documento publico, qualquer
gue seja a origem da filiagéo.

Paragrafo unico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho
ou suceder-lhe ao falecimento, se deixar descendentes.

O motivo pelo qual o pai poderia reconhecer a filiacdo antes mesmo do
nascimento, mediante escritura publica ou testamento é justificado nas palavras de
Jodo Emanuel de Carvalho Santos (1992, p. 435):

[...] A permissdo do reconhecimento antecipado da prole tem como
fundamento: o temor do pai de morrer antes de nascer seu filho, ou de
achar-se por outro qualquer motivo impedido de fazé-lo apds o nascimento;
e a incerteza da mae escapar do proprio parto, sobrevindo-lhe o filho, uma
vez que seja feita mediante escritura publica ou testamento.

Desta forma a mae ou pai poderdo pleitear o reconhecimento da
paternidade, em nome do nascituro. No tocante a questdo probatéria, as provas
podem ser feitas em juizo posteriormente ao nascimento, inclusive através de
exame de DNA. Ha uma previsdo bastante interessante ainda na legislacéo civel, a
chamada presuncao de filiacao legitima (artigo 1.597), que considera concebido na
constancia do casamento os filhos nascidos h& até 180 dias depois de estabelecido
o0 casamento, ou até 300 dias subsequentes a dissolucdo do casamento por morte,

desquite, ou anulacéao.

3.3.3 Direito a doacéo

O nascituro pode ser beneficiado por meio de doacao desde o instante
da concepgdo. E o que se extrai do exame no Artigo 542 o Codigo Civil: “A doagéo

feita ao nascituro valera, sendo aceita por seu representante legal”.

Assim apo6s o ato de liberalidade e sendo aceito pelo representante

legal do nascituro, 0 mesmo podera usufruir o bem dotado e incorpora-lo a sua
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posse podendo inclusive perceber os frutos. Uma posterior morte do nascituro nao
desfaz a doacgéo, j& que se trata de direito adquirido. (NORBIM, 2006, p.52)

Todavia, existe um grande obstaculo a esta prerrogativa do nascituro.
Caso o bem doado se trate de um imovel, a Lei de Registros Publicos exige que a
doacdo seja realizada mediante escritura publica, devendo ser indicada a

qualificacédo das partes.

Assim, em nada adianta essa previsdo legal. Em ocorrendo a doacgéao
ao nascituro e os pais a aceitarem, eles deverdo guardar o bem e os direitos do

concepto até o seu nascimento.

3.3.4 Direito a curatela

E sobre o instituto da curatela o disposto no artigo 1.779 do Codigo
Civil sobre a seguinte redagao: “Dar-se-a curador ao nascituro, se o pai falecer,

estando gravida a mulher, e ndo tendo o poder familiar”.

O professor Adahyl Lourenco (1985, p. 278) faz uma observacao

importante atinente a este tema:

N&o gozando de capacidade de agir, ndo podendo execer por si mesmo 0s
atos da vida juridica, devera o nascituro sempre ser representado. Alids, o
mesmo se da com os menores implUberes e as demais pessoas
absolutamente incapazes, bem como as pessoas juridicas que, embora
dotadas de personalidade, ndo tém, jamais, capacidade de fato. Todavia
exercem igualmente os atos juridicos por meio do representante, isso
porque, na feliz conclusdo de Aloysio Teixeira, “se o0s nascituros sao
representados sempre que lhes competir a aquisicdo de bens, dando-se-
Ihes curador ao ventre, deve-se concluir que ja existem e que sdo pessoas,
pois 0 nada n&o se representa.

Frente a impossibilidade de exercicio de seus direitos, o0 juiz entrega a

representacdo do nascituro a quem exerce o poder familiar, o pai ou a mae se
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absolutamente capazes. E a curatela que permite a aquisicdo de bens em nome do

nascituro ou a receber doacdes.

3.3.5 Direitos aos alimentos

Tema de grandes debates e discussdes juridicas, o direito de o
nascituro ser alimentado sofreu fortes mudancas nos ultimos anos, sobretudo em
2008 em razédo da entrada em vigor da Lei n.° 11.804, lei esta que institui 0os
alimentos gravidicos. O reconhecimento como um ser dotado de expectativa de
direitos, segundo a teoria natalista que é dominante, e as timidas, porém existentes,
decisOes jurisprudéncias que ora concedia o direito alimentar ao nascituro eram

fortemente combatidas por varios argumentos de ordem processual.

Todos os debates ja superados serdo fundamentais e imprescindiveis
para obter a melhor compreensdo do tema, como o conceito de alimentos, 0s
fundamentos e causa juridica da obrigacdo alimentar e as consideracfes acerca do
nascituro e a partir de quando é considerado um sujeito de direitos. O nascituro, a
partir da Lei dos Alimentos Gravidicos, passou a ter expressamente garantido um
direito fundamental que antes ndo era absoluto, jA que enfrentava uma resisténcia

pela jurisprudéncia e até mesmo por uma parte da doutrina.

Todavia, diferentemente dos direitos do nascituro de curatela, doacéao,
filiacdo e a vida, o direito aos alimentos ndo séo reconhecidos de forma expressa
pelo ordenamento juridico. Intimamente ligado ao direito alimentar do ser humano
estd a personalidade civil,b uma vez que apenas aos entes possuidores de
personalidade é que eventualmente havera a obrigacdo de prestar alimentos,
portanto, antes de se analisar efetivamente o direito do nascituro aos alimentos e de

realizar esta comparacdo, € imprescindivel a analise das teorias acerca da

personalidade.
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4 O PROBLEMA DO INICIO DA PERSONALIDADE

Reputa-se indispensavel a analise acerca das teorias que sustentam o
instante em que se inicia a personalidade do nascituro. A problemética de se definir
o0 instante do inicio da personalidade vem desde o direito Romano (CAHALI, 2009, p.
413). Em razdo do carater personalissimo do dever de sustento, € imprescindivel
identificar a partir de qual momento o nascituro passa a ter o direito de ser

alimentado, impondo consequentemente um 6nus ao seu genitor.

As discussbes que versam sobre o inicio da personalidade se
prolongaram e ainda existem na contemporaneidade, e sempre estiveram também
ligadas ao inicio da vida e a existéncia do ser humano, motivo pelo qual retrata a

necessidade de abordar tais temas anteriormente.

Encontram-se algumas escolas doutrindrias quanto ao inicio da
personalidade civii do homem. De forma geral, sdo divididas em dois grandes
grupos, assim tem-se a corrente Natalista e a corrente Concepcionista, sendo que

esta ainda se subdivide em outras duas correntes, como sera visto a seguir.

Intimamente ligado ao conceito de pessoa, esta a personalidade
juridica que seria a evidenciacdo e o reconhecimento de ser a pessoa, sujeito de
direitos. Clovis Bevilacqua (1999, p.81) diz que a personalidade “é uma criagao
social, exigida pela necessidade de pdr em movimento o aparelho juridico, e que,

portanto, € modelada pela ordem juridica”.

Nas palavras de Rosenvald ( 2008, p.104):

Personalidade € o atributo reconhecido a uma pessoa para que possa atuar
no plano juridico, titularizando uma tutela especial consistente em reclamar
a protecdo juridica dedicada pelos direitos da personalidade,
imprescindiveis ao exercicio de uma vida digna.

Nessa mesma linha de raciocinio, a observagao de Maria Helena Diniz

(2006, p.121) merece um destaque:
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A personalidade consiste no conjunto de caracteres da propria pessoa. A
personalidade ndo é um direito, de modo que seria erréneo afirmar que o
ser humano tem direito a personalidade. A personalidade é que apoia os
direitos e deveres que dela irradiam, é objeto de direito, é o primeiro bem da
pessoa, que lhe pertence como primeira utilidade, para que ela possa ser o
que é.

Deste modo a personalidade néo fica limitada apenas no sentido de se
considerar a pessoa como um sujeito de direitos, mas vai além e impde ao ser
humano, direitos que lhe sdo inerentes. Todavia, antes de discorrer acerca das
teorias da personalidade civil, € importante realizar uma diferenca entre o instituto da

personalidade civil e da capacidade civil. E o que se passa a expor.

4.1 A Capacidade e a Personalidade

Marilia Siqueira (1999, p.354) doutrina que uma vez iniciada a
personalidade natural do ser humano, a mesma passa a se relacionar com uma
série de atributos, ou seja, com uma série de caracteristicas, situacfes ou
condicles, suscetiveis de ser assumida pela personalidade e que seja capaz de

ocasionar uma repercussao juridica.

A personalidade natural acompanha o individuo durante todo o seu
ciclo vital, sendo que o seu fim se confunde com o fim da propria existéncia do

individuo.

Quando se fala da capacidade civil, realiza-se uma verificacdo quanto a
extensdo dos direitos da pessoa, podendo ainda ser dividida em capacidade de fato
e capacidade de direito. Sendo que, no primeiro caso, trata-se da aptiddo de uma
pessoa praticar um ato juridico, enquanto no segundo caso, se trata da aptiddo para

exercer esses direitos e cumprir essas obrigagdes. (ALBERTON, 2001, p. 67)

Alberton (2001, p. 26) também assevera que € a capacidade de direito,
e ndo de fato, que é um dos atributos da personalidade, ja que quando trata de

capacidade de fato, esta pode sofrer diversas modificacbes, aumentando ou
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reduzindo-se sua abrangéncia, o que nao produz nenhum efeito na personalidade
natural do sujeito. Tem-se, portanto, por sinbnimo a personalidade e a capacidade

de direito.

A esse respeito, José Lamartine (1987, p.19) doutrina de modo diverso,
tendo como base os ensinamentos de Teixeira de Freitas. Para ele, a capacidade de
direito ndo deve ser confundida com a personalidade natural, pois “tal distincdo se
justifica na medida em que a personalidade ndo admite gradacdes, admitindo-as,

porém, a capacidade de direito”.

Teixeira de Freitas (1855) apud Lamartine (1987, p.19) observa ainda
gue todos 0s entes humanos sdo pessoas, sao iguais perante a lei; ainda que nao
seja igual a sua capacidade de direito, do mesmo modo que sua capacidade de fato

ou de obrar.

Assim, feitas tais consideracgfes, resta salientar a conclusdo de André
Franco Montoro e Anacleto de Oliveira Faria (1953, p.70) a respeito da capacidade e
da personalidade natural referente ao nascituro, ja que para eles o nascituro possui
certa capacidade de direito, porém, ndo tendo capacidade de fato ou de exercicio,
necessitando, desta forma, de um representante, que exercerd em seu nome 0S

direitos que lhes s&o reconhecidos.

Assim passa-se a analisar as teorias acerca da personalidade civil e

forma especifica.

4.2 Teoria Natalista

Adotada por uma grande parte de doutrinadores como Pontes de
Miranda, Silvio Rodrigues, Eduardo Espinola, Jodo Luiz Alves, Sérgio Abdalla
Semido, Caio Mario da Silva Pereira, entre outros, é sem duvida a teoria que possui

a maior aceitagdo além de ser a mais defendida. (ALBERTON, 2001, p.29)
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A teoria ora exposta encontra seu principal subsidio legal no artigo 2°
do Cdédigo Civil pétrio, sobretudo na primeira parte, que traz o seguinte texto: “A
personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pbe a
salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro”. Do texto legal, se extrai dois

elementos importantes, o nascimento e a vida.

Desta forma, para a teoria natalista, a personalidade se incorpora ao
ser logo apds o nascimento, que € nas palavras de Limongi Franca “a separagao do
filho das visceras da mae”, podendo ser natural ou artificial, desde que também
esteja presente o elemento vida, que pode ser aferido pela respiracdo pulmonar,
significando que a prole nascente ndo mais depende do organismo materno,

caminhando agora pelo seu préprio organismo. (2001, p.29)

Neste sentido Fernando Simas Filho (1998, p. 134), doutrina com

clareza:

N&o basta o simples fato do nascimento; é preciso que o recém-nascido
apresente os sinais de vida, movimentos proprios, respiragéo, vagidos. [...]

[...] A lei requer, para que se Ihe reconheca a personalidade civil e se torne
sujeito de direitos, que a crianca dé inequivocos sinais de vida, apds o
nascimento, mesmo que venha a falecer instantes depois. Se a crianca
nasce morta, ndo chega a adquirir a personalidade e, assim, ndo recebe e
néo transfere direitos.

Tal corrente, embora nao considere possuidor de personalidade civil,
ndo despreza o nascituro. No tocante a sua condicédo juridica, a teoria natalista ndo
sustenta a inexisténcia de qualquer direito, tdo somente aponta a ndo incidéncia dos
caracteres formadores da pessoa humana, quer seja a personalidade civil, nesta

fase de desenvolvimento.

Para os defensores da doutrina natalista, o artigo 2° in fine do Codigo
Civil, revela que o nascituro € considerado um ser possuidor de expectativa de
pessoa, possuindo assim, ndo direitos reais, claros e atuais, mais sim os direitos de
expectativa, de serdo pleno, com o advento de uma condicdo futura, o devido

nascimento com vida.
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Jodo Luiz Alves (1917, p.25) é signatério de tal corrente e faz uma
mencao acerca da expectativa de direitos inerente ao nascituro, que sera transcrita

abaixo:

[...] & preciso reconhecer que, subordinada a clausula do nascimento com
vida, a personalidade desde a concepgdo ndo terd outra significacdo que
nao seja a de criar, como na teoria do cédigo, uma expectativa de direito.

Que importa fazer que o0 ente apenas concebido tem personalidade, se,
mais tarde, nascendo sem vida, ndo adquiriu direitos?

A importancia da controvérsia esta na solucdo a dar em caso de sucesséo.
N&o tem, pois, alcance pratico a fixacdo do inicio da personalidade noato da
concepcgao. Os efeitos juridicos surgem no ato do nascimento, com ou sem
vida: no primeiro caso, opera-se a aquisicdo de direitos, que se transmitem
pela morte posterior do recém-nascido; no segundo caso, nenhum direito se
adquire.

Para que darlhe entdo existéncia de direito, a que a prépria lei s6 assegura
efeitos apds o nascimento?

Bem andou, portanto o cédigo em fixar o inicio da personalidade humana no
ato do nascimento com vida.

Assim, para a aludida doutrina, 0 nascituro possui uma expectativa de
vida e, por conseguinte, possui apenas direitos expectativos. E um ser que possui
personalidade civil em potencial, dependendo para tanto, da superveniéncia de uma

condicdo futura, ou seja, dependera do nascimento com vida.

Mesmo nado possuindo personalidade, e por evidéncia ndo possuindo
capacidade civil, a lei confere alguns direitos ao nascituro, com a curatela, doacao,
heranca e a representacdo. N&o obstante a esses direitos, os adeptos a esta
corrente alegam gue s6 nesses casos expressos em lei que o direito considera o
nascituro como ja nascido, quando seu interesse assim o exigir. (SEMIAO, 1998,
p.34)

Os adeptos da referida doutrina, utilizam também a taxatividade da lei,
ao conceder direitos ao nascituro, como suporte para suas teses, ja que se 0
nascituro fosse reconhecidamente considerado ser humano, ndo seria necessario
especificar os direitos que lhe sdo inerentes, ja que esses direitos seriam

reconhecidos automaticamente.

Sérgio Abdalla Semido (1998, p.34), faz inclusive uma observagdo no

tocante a essa taxatividade:
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Caso os direitos do nascituro ndo fossem taxativos, como entendem os
concepcionistas, nenhuma razdo existiia para que o Cddigo Civil
declinasse, um por um, os seus direitos. Fosse ele pessoa, todos os direitos
subjetivos Ihe seriam conferidos automaticamente, sem necessidade de a
lei declind-los um a um. Dessa forma, essa seria a verdadeira interpretacéo
sistematica que se deve das ao Caédigo civil brasileiro.

Pela orientacdo da teoria natalista, revela que o nascituro ndo €
considerado um homem, sobretudo em raz&o da evidente dependéncia das visceras
maternas, que € responsavel pela sua nutricdo e manutencdo até o instante do

desligamento visceral, ou seja, a partir do nascimento.

E o que defende Vicente R4o (1999, p. 68):

Antes do nascimento o produto do corpo humano ndo é totalmente
dependente da mée e faz parte das visceras maternas. No entanto, com
esperanca de que nasca o direito tem-no e consideracdo, dando-lhe os seus
direitos e fazendo retroagir a sua existéncia, se nascer, ao momento da
concepcao. A equiparagdo do concebido ao nascido € feita pelo direito s6
no seu interesse, pelo que ndo aproveito a terceiros e exerce-se por um
lado, com o instituto do curador ao ventre, com o fim de vigiar os direitos
que competirdo aos nascituro.

No mesmo sentido dos natalistas, a jurisprudéncia decidiu a seguinte
lide:

EMENTA: Acidente de veiculo. Liquidagdo de sentenca por arbitramento.
Indenizacéo, filho nascituro. Com o nascimento, com vida, adquirindo-se a
personalidade, ocorre a aquisicdo de direitos da pessoa. Possibilidade,
porém, de retroacao da indenizacao a data da morte da vitima, pondo a lei a
salvo os direitos do nascituro, j& concebido quando da ocasido do evento.
Critério adequado de célculo, incorrendo erros. Recurso improviso. (TJRS —
Ap. Civel 195123112, 82 Camara Civel, Rel. Des. Luiz Ar Azambuja Ramos,
28-11-95)

Outro argumento levantado pela teoria natalista, € a ndo inclusao do
nascituro em nenhum dos artigos 3 ou 4 do Codigo Civil, qgue sao responsaveis pelo
instituto da capacidade. Alegam que como 0 nascituro ndo estd em nenhum dos
referidos artigos, ndo é considerado pessoa pelo ordenamento patrio e, portanto néo
possui personalidade civil. (SEMIAO, 2000, p.71)
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Desta forma, o nascituro, consoante as orientagcbes da doutrina
natalista, possui uma espécie de personalidade condicional, possui a expectativa de
direito, possuindo certas prerrogativas que sao taxativas e ndo extensivas, e a partir
do fenbmeno nascimento, desde que o novo ente tenha vida, passa a ser pessoa e

adquire automaticamente todos os direitos inerentes ao ser humano.

4.3 Teoria Concepcionista

Defendida de forma minoritaria pela doutrina, prestigiada por Guaraci
de Campos Vianna, Silmara Chinelato e Almeida, a teoria concepcionista € dividida
ainda em outras duas teorias, que partem de um mesmo entendimento diverso do

dos que defendem a teoria natalista, 0 marco inicial da vida.

Tanto a teoria concepcionista pura quanto a teoria da personalidade
condicional, defendem que o inicio da vida se dara a partir do instante em que o
ovulo é fecundado pelo espermatozoide, o que faz gerar um ovo ou zigoto. Assim

quando ocorre a efetiva gravidez, passando a existir uma vida perfeitamente viavel.

Para os defensores de tal entendimento, Vianna e Chinelato, o
nascituro deve ser visto com ser humano, jA que € a concepcdo que marca o
primeiro estagio de uma nova vida que esta em formacéo. Assim os defensores da
teoria concepcionista adotam a vertente, no ambito bioldgico, de que a vida é

iniciada a partir da concepcado e nao somente apds o nascimento com vida.

Possuindo vida, automaticamente passa a possuir personalidade e
consequentemente passa a ser um verdadeiro sujeito de direito, capaz de agregar a
sua personalidade varios atributos, bem como varios direitos. Este argumento é o
utilizado para justificar certos direitos expressos na legislacdo como a curatela, a

vida, a representacéo, aos alimentos, a ser adotado entre outros.

Dessa forma, a taxatividade da lei ndo limita os direitos inerentes ao
nascituro aos previstos legalmente, apenas serve como um reforco a mais, um

reconhecimento da importancia dos direitos do nascituro em razao da posi¢cédo que o
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novo ser se encontra. Feitas as consideracdes iniciais, passa-se a analisar as

subdivisGes da teoria concepcionista.

4.3.1 Teoria verdadeiramente concepcionista

E a doutrina que defende que o inicio da personalidade, bem como a
vida, se inicia a partir da concepcao. Para os defensores deste entendimento, nao se
exige nenhuma outra condicdo. E defendida por Teixeira de Freitas, Anacleto de
Oliveira faria, André Franco Montoro, Francisco dos Santos Amaral, Silmara

Chinelato.

O professor Guaraci de Campos Vianna (1998, p.291), em seu estudo
acerca do inicio da personalidade, ao defender a teoria puramente concepcionista
elenca alguns argumentos. Para ele, quando o Cédigo se refere a pessoa, o termo &
um conceito abstrato ou técnico, ou seja, pessoa € a integracdo de um individuo ou
de um grupo de individuos dentro da ordem juridica, sendo todos os individuos

considerados como pessoas.

Guaraci (1998, p. 292) faz ainda a seguinte mengao:

A expressao todo homem é capaz de direitos, contida no art. 2° do Cddigo
civil compreende indistintamente a unanimidade dos seres componentes da
espécie humana, sem distingdo de idade, sexo, raga, cor, estado de saude,
como consta no art. 5° da Constituicdo Federal.

Para o professor Guaraci (1998, p. 292), outro argumento de defesa de
sua tese, é que o Estatuto da Crianca e do Adolescente adota o principio da
protecdo integral & crianca e ao adolescente, o que faz assegurar ao ser desde a
concepcdo uma protecdo especial inclusive a gestante, jA& que assegura o

atendimento pré e perimental, alimentacao, parto com dignidade e outros.

A jurisprudéncia ja reconheceu tal teoria em algumas decisdes, como a

que segue:
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EMENTA: Seguro-obrigatério. Acidente. Abortamento. Direito a percepgdo
da indenizacdo. O nascituro goza de personalidade juridica desde a
concepcdo. O nascimento com vida diz respeito apenas a capacidade de
exercicio de alguns direitos patrimoniais. Apelacao a que se da provimento.
(TIJRS — Ap. Civel 70002027910, 62 Camara Civel, Rel. Des. Carlos Alberto
de oliveira, 28-03-01)

Passa-se agora a analisar a segunda ramificacdo da teoria

concepcionista bem como seus argumentos e fundamentagao.

4.3.2 Teoria concepcionista da personalidade condicional

A teoria concepcionista da personalidade condicional defende a
existéncia da personalidade juridica a partir do instante da concepcédo, no entanto,
diferentemente da teoria puramente concepcionista impde uma condi¢do, exige que
0 ente que esta para nascer, nas¢a com vida, assim com o nascimento com vida, a

personalidade retroagira & data de sua concepcao.

Tal corrente é defendida por Washington de Barros Monteiro, Miguel

Maria de Serpa Lopes e Cldvis Bevilacqua.

O professor Clovis Bevilacqua (1978, p.324) destaca alguns elementos
gue sustentam seu entendimento como: a) O fato de que desde a concepcao o ser
humano é protegido pelo Direito, tanto que o aborto constitui crime; b) a gravidez
autoriza a posse em nome do ventre e a nomeacao de um curador especial, sempre
que competir & pessoa por nascer algum direito; c) considerar-se 0 nascituro como
nascido, desde que se trate dos seus interesses; d) admissibilidade do seu

reconhecimento.

Tal entendimento é fortemente atacado pelos que adotam a teoria

concepcionista pura. Segundo Chinelato (2000, p. 36):

Embora essa doutrina tenha se aproximado bastante da teoria
concepcionista pura, deixa a margem de suas indagacfes os direitos da
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personalidade, dentre os quais o direito a vida, direitos absolutos
incondicionais e ndo dependentes do nascimento com vida.

Neste mesmo sentido, observa Guaraci de Campos Vianna (1998, p.
293):

A adocéo da teoria condicional, preconizada por Cldvis Bevilacqua, segundo
a qual a personalidade existiria desde a concepc¢do, mas sob a condicéo do
nascimento com vida ndo se mostra adequada. A vida é privilegiada desde
a concepcéo e a personalidade também.

O entendimento concepcionista condicional foi construido em momento
histérico em que ndo se tinha uma doutrina de direitos de personalidade farta e a
medicina ainda era bastante limitada.

4.4 As Teorias do Inicio da Personalidade no Direito Comparado

Analisar como € o tratamento em outros paises € de extrema
importancia. Assim pode-se aferir e acompanhar a evolucdo que se tem tido acerca
do tema nas legislagBes estrangeiras, ja que o atual cédigo sofre as mais variadas

influéncias.

4.4.1 Direito portugués

No direito portugués, a legislacdo civel adota a teoria natalista. Em seu

artigo 66, o Codigo Civil Portugués dispde claramente que “A personalidade adquire-



63

se no momento do nascimento completo e com vida. Os direitos que a lei reconhece

ao nascituro dependem do seu nascimento”. (1966, s.p)

Deste modo o concepto ndo € alcancado pela protecao juridica, sendo
gue adquirira personalidade civil somente ap0s o nascimento com vida. Isso justifica
a adocao da teoria natalista pela legislacéo brasileira, em razao da grande influéncia
decorrente das Ordenacdes Filipinas, que vigoraram em determinado periodo de

nossa historia.

4.4.2 Direito espanhol

A legislagéo espanhola adota 0 mesmo entendimento. O artigo 29 do
Cddigo Civil espanhol estabelece que a personalidade é determinada pelo
nascimento ao dispor: “0 nascimento determina a personalidade; mas o concebido
se tem por nascido para todos os efeitos que lhes sejam favoraveis, sempre que
nasga com as condigdes que expressa o artigo seguinte”; e traz na sequéncia,
requisitos para que se possa considerar a pessoa nascido dispondo: “Para os efeitos
civis, s6 se reputard nascido o feto que tiver figura humana e viver vinte e quatro

horas inteiramente desprendido do seio materno”. (1889, s.p)

Clemente de Diego apud Alexandre Alberton (2001, p.53), ao se
manifestar acerca de tal previsdo do Codigo espanhol doutrina:

Desde logo esta prote¢cdo é uma protecdo condicional, pois o Cédigo,
seguindo a legislacdo romana e a historia, representada pelo Cédigo das
Partidas, sujeita, como indicamos, a protecdo a duas condi¢des: 12- Que
nasgcam com as condicdes expressadas na lei. 22- Que se trata sé daquelas
que Ihe resultem favoraveis — nasciturus pro iam natu habe tur quotiens de
comno doe ius agitur.

Assim, o coédigo espanhol além adotar a teoria natalista, expde o0s

requisitos para que se considere a pessoa nascida.
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4.4.3 Direito aleméao

O Birgerliches Gesetzbuch ou BGB, Cdédigo Civil alemao, também é
adepto a teoria natalista, dispbe em seu artigo 1° que “A capacidade juridica das
pessoas comega com a consumagao do nascimento [...]". A legislacdo alema
confere ainda ao nascituro, um reconhecimento especifico a certos direitos, e parte
do principio de que se o ser ja esta concebido, embora ainda ndo nascido, € digno
de protecéo juridica, considerando-se o “ser ainda nao nascido” como juridicamente
capaz. (ALBERTON, 2001, p. 54)

Tal afirmacdo de Alberton é fruto de pesquisas acerca do tema no
direito alemao, é criticada por parte da doutrina, pois ndo poderia 0 mesmo artigo
determinar que a personalidade comeca com a consumacdo do nascimento e

conferir e reconhecer direitos desde a concepcao.

4.4.4 Direito italiano

Assim como a legislacdo portuguesa, espanhola e alema, o direito
italiano, um grande influenciador, também adota a teoria natalista. O artigo 1°, do
titulo I, reconhece: “A capacidade juridica se adquire no momento do nascimento do
nascimento. Os direitos que a lei reconhece a favor do concebido s&o subordinadas

ao evento do nascimento”.

Assim o fendbmeno nascimento ocorre com a separacdo completa do
feto ao corpo materno, independentemente se naturalmente ou de forma artificial. E
conferido ao nascituro, no direito italiano, alguns direitos como o de receber heranga
(artigo 462 do Cdbdigo Civil ltaliano), todavia, isto nado significa que estd se
reconhecendo o nascituro como um sujeito de direitos, mas sim, esta se estatuindo

direitos reconhecidos ao nascituro que sédo condicionados ao nascimento com vida.
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(ALBERTON, 2001, p.58). Diverso deste entendimento € a previsdo da legislacdo

Argentina, que se passa a analisar.

4.4.5 Direito argentino

O Cadigo Civil argentino adotou de forma expressa a teoria

concepcionista. E o que se aufere da leitura do artigo 70 do Codigo Civil Argentino:

Desde a concepcdo no seio materno comeca a existéncia das pessoas; e
antes de seu nascimento podem adquirir alguns direitos, como se ja
houvessem nascido. Esses direitos ficam irrevogavelmente adquiridos se os
concebidos no seio materno nascerem com vida, ainda que fosse por
instantes depois de estarem separados de sua mée.

Assim a legislacdo argentina pde 0 nascituro como um ente com
personalidade civil, sendo, portanto, detentor de direitos. O nascituro no direito
argentino é posto com um ser absolutamente incapaz e tais direitos tornar-se-ao

totalmente irrevogaveis em ocorrendo o fenbmeno do nascimento.

4.5 Teoria Adotada Pela Legislacao Civil Brasileira

Nas ordenacdes Filipinas, ordenamento que vigorou no Brasil apos a
independéncia até a reorganizacdo juridica do pais, jA se verificava garantidos
certos direitos ao nascituro. Os dispositivos eram o artigo 7° do titulo XVII do terceiro
livro das Ordenacgbes, que garantia o direito a bens a crianga que se encontrava no
ventre da mée, e também no paragrafo 5° do titulo LV do quarto livro das

Ordenacdes que anulava o testamento se sobreviesse um filho legitimo. A questédo
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intrigante fica por conta do previsto no titulo LV, das Ordenac¢bes de Portugal, que
exigia que, para tanto, o embrido nascesse com vida, o que n&o ficou previsto nas
Ordenacdes que vigoravam no Brasil. (MONTORO, 1999, p.19)

Historicamente a legislacao civil sofreu grandes influéncias da doutrina
concepcionista, sobretudo, em razao da influéncia de Teixeira de Freitas que foi
grande defensor de tal doutrina. E inclusive o que esclarece André Franco Montoro

(1999, p.21) no seguinte trecho de sua obra:

A opinido de Teixeira de Freitas, favoravel a doutrina “concepcionista”,
exerceu notavel influéncia no direito patrio até o Cédigo Civil. Em virtude da
autoridade indiscutivel do autor da Consolidacéo das leis civis ou em razéo
da série de dispositivos que visavam a protecdo do nascituro, a verdade &
gue durante largos anos a tendéncia do direito civil brasileiro revelou-se no
sentido de se admitir o inicio da personalidade com a concep¢édo. Nossa
assertiva se fundamenta nos varios projetos de Caédigo civil, os quais, com
excecdo do de autoria de Coelho Rodrigues, consagravam a orientacao
concepcionista.

Outro jurista que chegou a iniciar um projeto de um novo Caodigo Civil,
José Thomaz Nabuco também considerava que 0 nascituro era pessoa desde a
concepgcao e 0s colocava como absolutamente incapazes. O referido projeto,
todavia, restou infrutifero haja vista que o referido autor faleceu antes de consumar o
projeto por inteiro. As tentativas de dar continuidade aos trabalhos ja realizados por
Nabuco ndo prosperaram e em 1899, por influéncia politica, Clévis Bevilacqua

recebeu um convite pelo Ministro Epitacio Pessoa. ( DE CICCO, 1993, p. 130)

Apbés a organizacdo sistematica e um estudo em legislacdes
estrangeiras realizadas pela comissdo do anteprojeto, em 1916 o presidente
Wenceslau Braz promulgou a Lei 3.073, que recebia o nome de Cadigo Civil. ( DE
CICCO, 1993, p. 131)

O Cadigo Civil de 1916 trazia em seu artigo 4° a seguinte redagao: “A
personalidade civil do homem comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a
salvo desde a concepgao os direitos do nascituro”. Dessa forma o antigo diploma
consagrava, na primeira parte no artigo a Teoria Natalista, no entanto na segunda
parte do dispositivo havia uma protecdo ao nascituro a partir do momento da
concepgao.
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O Cddigo Civil vigente manteve praticamente a mesma redacao,
apenas substituiu o termo “homem” por “pessoa”, mantendo a discussdo acerca do
inicio da personalidade jA que o atual diploma reconhece protecdo juridica ao

nascituro mesmo sem considera-los como pessoa.

Assim, pela interpretacgéo literal do artigo 2° do Codigo Civil Brasileiro, o
atual ordenamento civel prestigia 0 entendimento natalista, ou seja, o individuo

passa a adquirir personalidade civil apés o nascimento com vida.

4.6 Criticas a Teoria Adotada Pela Legislacdo Brasileira e a Devida

Interpretacdo a Luz da Constituicdo Federal

A teoria adotada pelo ordenamento civil brasileiro se mostra
insuficiente para explicar o nascituro como sujeito de direito em se tratando de
alimentos, ja que em se admitindo tal prerrogativa ao nascituro, quer seja o direito
alimentar, como conceder tal direito a ser sem personalidade civil? Se a teoria
natalista for aplicada de forma efetiva, a concesséo de alimentos ao nascituro seria
admitida tdo somente se partir da idéia de que o nascituro faz parte da gestante, de

suas visceras, nao possuindo, portanto existéncia propria.

Tal explicacdo se torna um tanto quanto incoerente se analisada
juntamente com outras previsfes legais, como as do cddigo penal, sobretudo no que
se refere a tipificacdo do crime de auto aborto, j& que se partir dessa mesma idéia tal
delito ndo teria explicacdo, uma vez que ndo se pode punir ninguém por praticar
lesdo contra si mesmo. Isso nos mostra que essa idéia de que o nascituro faz parte
da gestante € contraditoria, dentro da propria legislacao brasileira, ndo podendo ser
considerada. Ademais ja se viu que 0 hascituro possui necessidades proprias, e 0

seu atendimento proporciona um beneficio apenas indireto para a gestante.

No tocante a concessao de direito alimentares, encontra-se também

uma situacéo controversa. O artigo 2° do Codigo Civil diz que o nascituro € um ser
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gue possui apenas expectativas de direitos e nao direitos efetivos, sendo condi¢cao

para a efetivacao de tais direitos, o nascimento com vida.

Interessante e pertinente é a afirmacdo de Alexandre Alberton (2001,
p.81):

O nascituro ndo pode ter “expectativa a alimentos”, mas, sim, “ direitos a
alimentos”, visto que o nascituro tem necessidades a serem supridas para
gue haja o seu nascimento com vida. Assim, ndo poderda o nascituro
aguardar o seu nascimento com vida para ter direito a alimentos, pois tal
nascimento podera nao ocorrer.

[...] A teoria natalista, que somente os direitos expressos em lei podem ser
reconhecidos ao nascituro, considerando-o como ja nascido, quando seu
interesse assim o0 exigir. Também esse argumento ndo serve para
solucionar a questdo dos alimentos ao nascituro, uma vez nao ha qualquer
dispositivo que, expressamente, reconheca ao nascituro o direito a
alimentos. Com efeito, pela teoria natalista, o nascituro néoteria direito a
alimentos e, muito menos, direito a pleitea-los em juizo.

O direito constitucional prestigiador dos direitos e garantias
fundamentais, encontra obstaculos na prépria legislacdo, e que se mostra totalmente
incoerente. N&o faz o menor sentido assegurar o direito alimentar do nascituro,
reconhecendo-o como um ser com expectativa de direitos e condicionar o0 seu
exercicio ao proprio nascimento, jA que os alimentos prestados podem ser

imprescindiveis para assegurar 0 hascimento.

Como entdo explicar os alimentos ao nascituro, se a prépria legislacédo
civel se mostra contraria. Uma andlise, sob o prisma constitucional, é a saida
encontrada pela doutrina para explicar tal afirmativa, essa inclusive, € a alternativa
mostrada por Alexandre Marlon Alberton (2001, p. 82), utilizando para tanto os
ensinamentos de Celso Ribeiro Bastos e Christiano José de Andrade, para adequar

a teoria natalista em relacéo a questao alimentar do nascituro.

Para que exista uma adequacdo, faz-se necessaria uma analise
ponderada do tema, de forma conjunta, com a Constituicdo Federal. Ao se fazer

iISso, nas palavras de Manoel Messias Peixinho (1999, p.82):

[...] reconhece-se a supremacia da Constituicdo sobre todo o ordenamento
juridico, ndo so6 estabelecendo uma hierarquia de uma superior sobre outra
de nivel inferior, com, também, exercendo-se uma Vvigilancia da
constitucionalidade das leis.
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O professor Jorge Miranda (1996, p. 263), também defende essa forma
de se solucionar a questédo de interpretacdo e adequacao do direito a teoria adotada,

ao doutrinar:

Trata-se, antes de mais, de conceder todo o relevo, dentro do elemento
sistemético da interpretagdo, a referéncia a Constituicdo. Com efeito, cada
disposicdo legal ndo tem somente de ser captada no conjunto das
disposic6es da mesma lei e no conjunto da ordem legislativa; tem outrossim
de se considerar no contexto a ordem constitucional; e isso tanto mais
guanto mais se tem dilatado, no século XX, a esfera da acdo desta como
centro de energias dinamizadoras das demais normas da ordem juridica
positiva.

Outro defensor do entendimento de ndo se contentar com a simples
leitura do dispositivo legal, neste caso o que prestigia a teoria natalista e o que
coloca o0 nascituro como um sujeito de direitos em expectativa, é o professor Luis
Roberto Barroso (1999, p. 182), que destaca ainda a forma de se interpretar o tema

a luz do texto Constitucional:

1) Trata-se da escolha de uma interpretacdo da norma legal que a
mantenha em harmonia com a Constituigdo, em meio a outra ou outras
possibilidades interpretativas que o preceito admita. 2) Tal interpretacédo
busca encontrar um sentido possivel para a norma, que ndo € o que mais
evidentemente resulta da leitura de seutexto. 3) Além da eleigcdo de uma
linha de interpretagéo, procede-se a exclusdo expressa de outra ou outras
interpretacdes possiveis, que conduziriam a resultado contrastante com a
Constituicdo. 4) Por via de consequéncia, a interpretacdo conforme a
Constituicdo ndo € mero preceito hermenéutico, mas, também, um
mecanismo de controle de constitucionalidade pelo qual se declara ilegitima
uma determinada leitura da norma legal.

Desta forma, o texto legal deve ser visto paralelamente com o direito a
vida, que nada mais € do que o primeiro dos direitos fundamentais. Se deve-se
resguardar a vida do ser humano, os alimentos servem apenas para se assegurar
gue a vida continue, ou como preferem os natalistas que admitem tal interpretacéo,

gue se garanta a vida futura.

Assim uma vez demonstrada que a teoria concepcionista decorre da
interpretacédo do artigo 2° do Cadigo Civil, em conjunto, com o artigo 5° “caput” da
Constituicdo Federal, pode-se falar que o nascituro possui personalidade civil e por

consequéncia é titular do direito a vida e alimentos.
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4.7 A Influéncia do Pacto de Sédo José da Costa Rica

O estudo acerca da Convencdo Americana de Direitos Humanos se faz
necessario em razao dos apontamentos levantados pela doutrina, como Luciano
Dalvi Norbim (2006, p.73) e Méarcio Martins Moreira (2003, p.37) para justificar a
revogacdo do artigo 2° do Codigo Civil, que prestigia a teoria natalista da

personalidade civil.

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, também conhecida
como Pacto de Sédo José da Costa Rica, doravante tratada como Convencao, é o
principal tratado internacional existente no sistema americano, que trata de direitos
humanos. Tal convencéo foi subscrita em 22 de novembro de 1969, todavia o Brasil
passou a fazer parte da Convencdo Americana desde 1992, quando da publicacao

do Decreto n.° 678, posteriormente fora também reconhecida a competéncia da

Corte Interamericana de Direitos Humanos no ano de 1998.

Assim, hoje o Brasil estad totalmente integrado no referido sistema,
sendo capaz de ser acionado e até mesmo condenado por eventuais

descumprimentos de algum de seus preceitos.

O ponto que importa ao presente estudo € que tal Convencdo da um
tratamento diferenciado ao nascituro, aufere-se isto na analise do artigo 4°, 1 da
Convencao, que dispde: “1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida.
Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da

concepcéao”. (Grifou-se)

A Convencao diz claramente que pessoa € todo o ser humano, nao
fazendo nenhuma mencédo ao momento, seja extra ou intra-uterina, e quando indica
que a protecédo deve comecar desde o0 momento da concepcado, entende-se que o

nascituro, para a Convencao, é pessoa e deve ter seu direito & vida assegurado.

Essa protecao prevista na Convencéo, nao se limita apenas no sentido
biolégico da palavra, deve ser visto de forma ampla. Neste sentido Luiz Flavio
Gomes observa (2009, p.34):
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O respeito ao direito a vida impde, paralelamente, o desenvolvimento de
politicas (sobretudo publicas) voltadas para o aprimoramento econdmico,
social, educacional e cultural de todas as pessoas.

[...] A protecao desejada pela Convencdo Americana inicia-se, em regra, no
momento da concepc¢do. A partir dai a vida deve ser protegida por lei.

Assim ndo h&a duvida que a plausivel Convencédo adota a teoria
concepcionista e conclui que a vida tem seu inicio a partir da fecundagcdo com o
ovulo, ou seja, na concepcao. Desde modo, 0 nascituro possui personalidade e é
sujeito de direitos, devendo a lei assegurar seu direito a vida, inclusive pela

imposicao da prestacao alimentar.

A Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil, em seu artigo 2°, paragrafo 1°
dispbe: “A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando
seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a

lei anterior”.

Por seu turno, a Constituicdo Federal, no capitulo dos direitos e
deveres individuais e coletivos, veio a dispor em seu artigo 5°, paragrafo 2°: “Os
direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a

Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Neste sentido, Méarcio Martins Moreira (2003, p. 36) observa:

O art. 2° do Cédigo Civil, em adotando a teoria natalista, viola o principio
constitucional da isonomia inserto no art. 5°, |, da Constituicédo Federal, pois
faz o nascituro um ser desprovido de existéncia juridica definida. Sua
existéncia e reconhecimentos de direitos ficam condicionados ao
nascimento com vida, conferindo-lhe incerta existéncia material e formal.
Nessa medida conflita o Cdodigo Civil com o art. 4° do Pacto de S&o José da
Costa Rica, e pela aplicacdo do principio |és specialis derogat generale,
entendemos que o art. 2° do Cdadigo Civil patrio foi derrogado no que tange
ao inicio da personalidade.

Deste modo, em sendo posterior a Convencdo e existindo uma
ampliagdo no tocante aos direitos e protecdes que recaem sobre o nascituro, a
disposicdo do artigo 2° do Cddigo Civil estaria revogada? Para solucionar tal

questao, utilizar-se-a as proprias disposi¢cdes da Convengdo. Segundo seu artigo 1°:
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Artigo 1° - Obrigacéo de respeitar os direito

1. Os Estados Partes nesta Convencdo comprometem-se a respeitar 0s
direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno
exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem
discriminacao alguma por motivo de raca,
cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza,
origem nacional ou social, posicdo econOmica, nascimento ou qualquer
outra condicao social. (Grifou-se)

Assim a disposicao preliminar da Convencao, € a obrigatoriedade, que
0S paises signatarios assumem, de respeitar e prestigiar suas préoprias disposi¢coes.
Reza ainda o artigo 3° que o “Direito ao reconhecimento da personalidade juridica.
Toda pessoa tem direito ao reconhecimento de sua personalidade juridica”.

Por inteligéncia dos artigos 1°, 3° e 4° da Convencédo, combinados com
0 artigo 5°, paragrafo 2° da Constituicdo Federal bem como o artigo 2°, paragrafo 1°
da Lei de Introducdo ao Cdodigo Civil, pode-se sim falar que a atual disposi¢do do
artigo 2° do Cdbdigo Civil é totalmente contraria a disposicdo da Convencao
Americana de Direitos Humanos. Quando admitida plenamente pela legislacéo
brasileira, vigorava o entdo Caodigo Civil de 1916, que dispunha em seu artigo 4° “A
personalidade civil do homem comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a

salvo desde a concepcao os direitos do nascituro”.

Sendo o nascituro uma pessoa e reconhecida a sua personalidade a
entdo disposicdo do artigo supracitado foi sim revogado e a partir da data em que a
Convencdo se fez direito interno brasileiro, toda "pessoa", tem direito ao

reconhecimento de sua personalidade juridica.

Neste sentido, Jaques Camargo Penteado (1999, s.p), em artigo

disponivel na internet observa:

A doutrina da personalidade do nascituroculminou com sua consagragdo no
ambito internacional, tanto que o Pacto de Sao José de Costa Rica dispde
que ‘pessoa é todo ser humano’ (art. 1°, n.° 2). Além disso, vigora no ambito
interno, posto que adotado pelo Brasil, tanto que j4 se reflete na
jurisprudéncia nacional.

Na mesma pesquisa, Penteado destaca a seguinte decisdo do Tribunal

de Justica de Sdo Paulo, em 1998 quando vigorava ainda o Cédigo de 1916:
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Em boa hora se vem invocando nos Pretorios o Pacto de Sao José de
Costa Rica (Conveng¢@o Americana sobre Direitos Humanos), que se fez
direito interno brasileiro, e que, pois, ja ndo se configura, entre nés, simples
meta ou ideal de lege ferenda. E mesmo reclamavel seu cumprimento
integral, porque essa Convencdo foi acolhida sem reservas pelo Estado
brasileiro. Parece que ainda ndo se compreendeu inteiramente o vultoso
significado da adocdo do Pacto entre nds: bastaria lembrar, a propdsito,
pela vistosidade de suas consequéncias, que seu art. 2° modificou até
mesmo conceito de pessoa versado no art. 4° do Cédigo Civil, ja que,
atualmente, pessoa, para o direito posto brasileiro, é todo ser humano, sem
distincdo de sua vida extra ou intra-uterina. Projetos, pois, destinados a
viabilizar a pratica de aborto direto ou a excluir antijuridicidade para a
pratica de certos abortamentos voluntarios conflitam com a referida
Convencado (Habeas Corpus n.° 323.998/6, Tacrim-SP, 112 Cam., v. un.,
Rel. Ricardo Dip, j.29.6.1998).

Penteado (1999, s.p) finaliza seu artigo:

[...] a data em que escrevo este artigo, qualquer doutrinador, por mais
abortista que seja, € forgcado a reconhecer, a contragosto, que o nascituro
€ pessoa, no sentido pleno da palavra. Nao é mera "expectativa de
pessoa”, nem é tratado "como se fosse pessoa" para certos efeitos.

Desde modo, o atual artigo 2° do Cddigo Civil nasceu contrario a
Convencado e até mesmo a Constituicdo Federal. A presente monografia prestigia
este entendimento de que tal disposicéo foi revogada ainda em 1998, quando d&
integracao total da convencdo no ordenamento juridico brasileiro, assim o artigo 2°
do atual Cadigo Civil estd em desacordo com a Constituicdo Federal, por discriminar
intensamente 0 concepto e por ser prevalente a disposicdo da Convencdo em

relacdo a disposicdo do Codigo Civil que foi instituido por meio de Lei Ordinéria.

Pode-se auferir que, em sendo considerado pessoa e reconhecida a
sua personalidade, o nascituro incontestavelmente possui direitos alimentares, ja
gue os alimentos nada mais sdo do que mecanismos criados com o fito de prestigiar
e garantir o direito preliminar, qual seja, o direito a vida. Deste modo, desde a
integracdo da Convencdo ao ordenamento juridico pétrio, o nascituro faz jus a

prestacao alimentar.

Assim, feitas as relevantes consideracdes, finalmente passa-se a

analisar os direitos efetivos do nascituro, na seara dos alimentos.
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5 ALIMENTOS GRAVIDICOS: UM GRANDE AVANCO NA PROTECAO
DO NASCITURO

Antes de vislumbrar efetivamente a Lei n.° 11.804/2008, suas principais
caracteristicas e sua imensa importancia para o nascituro, deve-se analisar como
era a situagédo da gestante e do nascituro anteriormente, ver as dificuldades e as
violagbes enfrentadas por estes sujeitos de direitos, permitirdo visualizar a real
importancia do novo instituto. Os alimentos ndo passam de um complementador ao
direito a vida, uma consequéncia légica que também integra o rol dos esséncias
direitos da personalidade. (CAHALI, 2006, p.19)

Analisar os alimentos gravidicos e o0s beneficios que atingem a
gestante e o nascituro isoladamente ndo fard chegar a conclusdo mais razoavel
acerca da sua importancia para o devido reconhecimento do nascituro, mais deve-se
analisar a situacdo do nascituro e da gestante antes de Novembro de 2008, ou seja,
antes do advento da Lei n.° 11.804/2008, lei esta que colocou o nascituro em uma
situacdo de igualdade. Assim passa-se a analisar, nos tépicos futuros, como que o
direito aos alimentos era tratado antes do advento dos alimentos gravidicos sob o0s
primas da doutrina e da jurisprudéncia, bem como o estagio atual de tal instituto, ou

seja, como vem sendo tratado apés a regulamentacao.

5.1 A Concessdo dos Direitos Alimentares ao Nascituro Antes da Lei n.°
11.804/2008. Doutrina e Jurisprudéncia

N&o sao raras as vezes em gue as maes sdo abandonadas pelos
companheiros, cbnjuges, namorados e afins, culminando nos altos indices de
auséncia de pai, que sao declarados nos registros de nascimento. Em publicacéo na

internet a revista Crescer (2009, s.p) fez a seguinte mencéo acerca do tema:
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[..] os nimeros de um estudo do lbope Midia, ha dois anos, sobre maes
contemporéneas, apontaram que um terco das mées brasileiras ndo viviam
com companheiros nem eram casadas. Tais indices ndo param de crescer
pelas mais variadas razdes.

Neste sentido Egon Nort (2007, s.p), em estudo realizado pelo Instituto

Populacdo e Desenvolvimento disponivel na internet, fez a seguinte observacao:

Uma em cada cinco familias brasileiras é chefiada por mulheres, que
acumulam o trabalho de fora com a educacédo dos filhos. Nas favelas, o fim
de um casamento abre uma jornada permanente de miséria. Ha4 muitos casos
de mulheres com varios filhos de dois, trés ou mais maridos. De um modo em
geral, todos abandonaram os filhos. Os ex-maridos saem em busca de novas
companheiras. Hoje temos milhes de pessoas ja adultas de pais ignorados,
0 que pode gerar um seério problema de consanguinidade.

O abandono de mulheres que se encontram no estado gravidico é cada
vez maior e por vezes as mesmas acabam ficando em situacdo de miséria,

justamente na fase em que ha uma maior necessidade.

E cedico que o ente que se encontra na iminéncia do nascimento
requer grandes cuidados das mais diversas naturezas. Cautelas médicas como o
conhecido pré-natal, medicamentos necessarios a gestante a fim de proporcionar
beneficios para o nascituro e hoje, com a velocidade que a medicina pediéatrica
evolui, até mesmo certas intervencdes cirdargicas e transfusfes de sangue nos casos

mais extremos.

Desde modo, em circunstancias ndo muito raras, o simples tratamento
e zelo natural ndo séo suficientes, e para o devido ciclo da gestacédo e para que o
nascimento seja de forma saudavel, torna-se necesséria uma maior interferéncia da
medicina. Assim os alimentos prestados servem ndo sé para os cuidados basicos e

indispensaveis, mas a todos 0s necessarios para seu devido desenvolvimento.

Neste sentido Pontes de Miranda (1983, p. 215) entende que:

[...] a obrigacdo de alimentos pode comecar antes do nascimento e depois
da concepcéo, pois antes de nascer, existem despesas que, tecnicamente,
se destinam a protecdo do concebido e o direito seria inferior a vida se
acaso recusasse atendimento a tais rela¢gfes inter-humanas, solidariamente

fundadas em exigéncias de pediatria.
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Assim, Pontes de Miranda ndo p&e como legitimos para receber
alimentos, apenas os que estdo na iminéncia do nascimento, mas sim 0 nascituro a
partir da concepcédo. Também partindo da teoria concepcionista, Silmara J. Chinelato
e Almeida (1998, p.57) observa:

[...] ao nascituro séo devidos os alimentos em sentido lato — alimentos civis
— para que possa nutrir-se e desenvolver-se com normalidade, objetivando
0 nascimento com vida. Inclui aos alimentos a adequada assisténcia médica
cirirgica pré-natal, em sua inteireza, que abrange as técnicas especiais
(transfusdo de sangue nos casos de eritroblastose fetal, amniocentese,
ultra-sonografia) e cirurgias realizadas em fetos, cada vez com mais
freqliéncia, alcancando, ainda, as despesas com o parto.

N&o obstante, o professor Jodo Claudino de Oliveira e Cruz (1961, p.
85), ao versar sobre o tema, esclarece que o direito de ser alimentado e tratado é o
maior dos direitos e afirma ainda que na concessdo 0 juiz deve-se levar em
consideracdo todas as despesas que se fizerem necessarias para o perfeito

desenvolver do estado gravidico.

Todos os doutrinadores acima citados s&o defensores da teoria
concepcionista e do entendimento de que 0 nascituro possui necessidades préprias
e independentes as da gestante, como todas as despesas médicas, despesas de
parto, nutricdo entre outras. Os alimentos devem, portanto, satisfazer as
necessidades do nascituro e neste sentido, nas palavras de Alberton (2001, p.80),
deve ser reconhecido tal direito ao nascituro.

E o que se entendeu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul na

seguinte decisao:

ALIMENTOS PROVISIONAIS. ALIMENTOS TRANSITORIOS. IGUALDADE
DOS CONJUGES E ENTRE HOMENS E MULHERES. UNIAO ESTAVEL.
NASCITURO. Hipétese em que ndo é exigivel o prazo de cinco anos para
postulacdo alimentar em unido estavel, conforme a Lei n.° 8.971/94, pois
gue surgiu prole, podendo-se entender como tal também o nascituro. Mulher
jovem e em condicbes de trabalhar ndo pode reclamar alimentos, quer
esteja casada, quer esteja em unido estavel (art. 59, inc. |, e art. 226, § 5°,
ambos da Constituicdo Federal). A protecdo dos companheiros ou
conviventes ndo pode se transformar em monetarizacdo das relagbes
amorosas. Caso em que ha peculiaridade de estar gravida a mulher, com o
gue deve pelo menos auferir alimentos TRANSITORIOS. A verba alimentar
pode ser fixada em salarios minimos. (Agr. Instr. n° 596018879, 82 Cam.
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Civ. do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, Rel.: dés.
Sérgio Gischkow Pereira, 20/06/96, DJE 29/07/96.) (Grifou-se)

Aqui se vé o reconhecimento por parte do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul de que o nascituro possui hecessidades particulares e o consequente
direito alimentar, ressalte-se que tal decisdo fora proferida a mais de 12 anos antes
da Lei n.° 11.804 de 2008. Neste mesmo sentido o Egrégio Tribunal de Justica do

Estado de Sao Paulo demonstrou 0 mesmo entendimento na seguinte decisao:

ALIMENTOS. FIXACAO. Pleiteados pela mulher e filhos, sendo um deles
nascituros. Procedéncia apenas quanto aos alimentos dos descendentes.
Reducédo pretendida de um a meio salario minimo para apenas um.
Indeferimento. Provas que induzem ndo ser pequeno o faturamento do
apelante. Recurso nao provido. (Apel. Civ. 138.499-1 8% Cam. Civ. do
Tribunal de Justica de S&o Paulo, Rel.: dés. Jorge Almeida, 10/04/91.)

Este, no entanto, ndo é o entendimento dos que adotam a teoria
natalista, ou seja, dos que entendem que a personalidade civil existe apenas depois
do nascimento com vida. Neste sentido, Cahali (2009, p. 352) doutrina:

No Direito Brasileiro, embora o nascituro possa ser chamado a sucesséao do
falecido alimentante (art. 1.798 do atual cédigo Civil), ndo vemos como se
Ihe exigir o pagamento de alimentos, na condi¢éo de herdeiro do devedor, a
que se refere o art. 1.700 do CC/2002.

A Jurisprudéncia oferecia também, neste periodo anterior a entrada em
vigor da Lei que criou os alimentos gravidicos, decisdes que se opfem as acima
expostas, demonstrando a controvérsia em razao do siléncio do legislador que até
entdo ndo se manifestava acerca do tema. E o que se constatou da decisdo do
proferida pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal, ao julgar a Apelacdao Civil

abaixo destacada:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DE TRANSITO. MORTE DO
NASCITURO. PREMIO DE SEGURO OBRIGATORIO. Inviabilidade do
pedido em face do nosso direito ndo lhe conferir personalidade civil. Dado
provimento ao recurso. (Apel. Civ. 4499-5/2000 Dos Juizados especiais
Civeis do Tribunal de Justica do Distrito Federal, Rel. Des. Jodo Timéteo de
Oliveira)
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Entendimento similar é o que segue:

SEGURO OBRIGATORIO. ATROPELAMENTO DE MULHER GRAVIDA QUE
VEM A FALECER. ABORTAMENTO EM RAZAO DO ACIDENTE.
INDENIZACAO RELATIVA AO NASCITURO. IMPROCEDENCIA. A
personalidade civil do homem comec¢a do nascimento com vida. Nao se
considera o feto pessoa transportada, pelo que a circunstancia de a mulher
gravida atropelada ter abortado em razéo do acidente de transito ndo importa
obrigacdo da seguradora de pagar a indenizacdo correspondente ao feto
abortado, mas tdo s6 a indenizacdo pela morte da mae.( TACiv SP, Cam.
Responsabilidade Civil — Atropelamento — Improcedente Rf 262/183)

Da mesma forma, a seguinte decisdo do Tribunal de Justica do Estado
de Séo Paulo, destacada por Alexandre Alberton (2001, p. 172) prestigia a teoria
natalista:

Responsabilidade Civil. Atropelamento fatal. Mulher gravida. Pretensdo a
seguro obrigatério referente ao nascituro. Processo extinto. A pretenséo do
apelante implica teoria doutrinaria que n&o é acolhida em nosso
direito. E assim que todo homem é realmente capaz de direitos e
obrigacdes na ordem civil e a todo direito correspondente uma acéo, que o
assegura. No entanto, a personalidade civil do homem comeca do
nascimento com vida. Logo, o_ser gue foi gerado no ventre de M.T.A
ndo foi capaz de direitos e obrigacdes na ordem civil; e ndo chegou
porgue ndo teve nascimento com vida. N&o se tornou pessoa, que é a
palavra com a qual se indica, no sistema juridico, quem pode ser sujeito de
direito. Em conseqiiéncia, nem é pessoa a que se referem os textos legais
do seguro obrigatério, nem pode ter tido bens e deixado heranga, o que vale
dizer que o autor ndo se pode ter na qualidade de herdeiro legal, exigida
pelos mesmos testos legais. Argumenta o apelante coma 2.2 parte do Art.
4.° do CC (atual Art. 2° CC/2002): “ a lei pbe a salvo desde a concepg¢éo 0s
direitos do nascituro”. Tal salvaguarda dos direitos do nascituro ndo significa
que o legislador tenha adotado a teoria dos ficcionistas no sentido de que o
feto ja é pessoa, devendo ser considerado nascido apenas formado no
ventre materno. Ao contrario, os direitos pelos conceptusnondumnatus
‘tiene lugar para el caso de que nazca vivo de igual modo que si hibiese
sido yasujeto de derecho al tiempo de laadquisicién’ (Enneccerus, Derecho
civil, Parte Geral, |, § 77, p. 321). Como preleciona Washington de barros
Monteiro, ‘se a crianga nasce morta, ndo chega a adquirir personalidade,
n&o recebe nem transmite direitos’ (Curso de direito civil, Parte Geral, p. 62).
(22, Cam. Civ., 19.12.1978, RT 525/70)

Nas decisbes acima, percebe-se um prestigio a teoria natalista e o ndo
reconhecimento do nascituro como um ser portador de direitos efetivos, ja que em

todas essas decisdes ndo reconheceu a existéncia da personalidade civil.
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Outro grande obstéculo legislativo era a previsdo da Lei n.° 5.478 de
1968 que dispde sobre a acdo de alimentos além de dar outras providéncias. O

maior empecilho é o artigo 2° da referida Lei que prevé:

Art. 2°, O credor, pessoalmente, ou por intermédio de advogado, dirigir-se-a
ao juiz competente, qualificando-se, e expora suas necessidades,
provando, apenas, 0 parentesco ou a obrigacdo de alimentar do
devedor, indicando seu nome e sobrenome, residéncia ou local de trabalho,
profissdo e naturalidade, quanto ganha aproximadamente ou os recursos de
gue dispde.(Grifou-se)

Tal obstaculo pode ser claramente visualizado na seguinte deciséo:

Agravo regimental. Recurso especial ndo admitido. Acdo cautelar de
alimentos provisionais para nascituro.1. Entendeu o Tribunal que sem a
demonstracéo do vinculo de paternidade ndo poderia ser deferido o pedido
contido da acéo cautelar. Este fundamento restou inatacado, no especial,
restando deficiente a peca recursal.2. Agravo regimental improvido.(AgRg
no Ag 256.812/RJ, Rel. Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES
DIREITO, TERCEIRA TURMA, julgado em 09/12/1999, DJ 28/02/2000 p.
82)

A previsdo acima também é responséavel pela auséncia de uma maior
quantidade de decisdes que versem a favor a concesséo dos alimentos ao nascituro,
o0 que justifica a timidez da jurisprudéncia neste sentido antes de 2008. A
Desembargadora Maria Berenice Dias (2008 s.p), em artigo publicado na internet

também aponta os fatores que impediam tal concesséao e doutrina:

Ainda que inquestionavel a responsabilidade parental desde a concepcgao, o
siléncio do legislador sempre gerou dificuldade para a concessdo de
alimentos ao nascituro. Raras vezes a Justica teve a oportunidade de
reconhecer a obrigacdo alimentar antes do nascimento, pois a Lei de
Alimentos exige prova do parentesco ou da obrigacdo. O méximo a que se
chegou foi, nas acBes investigatérias de paternidade, deferir alimentos
provisérios quando ha indicios do vinculo parental ou apés o resultado
positivo do teste de DNA. Gragas a Sumula do STJtambém a resisténcia em
se submeter ao exame passou a servir de fundamento para a antecipacéo
da tutela alimentar.

Percebe-se que tal questdo possui grandes controvérsias € era
demasiadamente discutida por toda a doutrina civilista e pelos Tribunais por todo o
Pais. A corrente adotada, acerca do inicio da personalidade do nascituro, é o fator

determinante no fundamento basilar de tais entendimentos, jA que quem adota a
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corrente natalista entende nao ser razoavel a idéia de se conferir direito alimentar ao

nascituro, diferentemente dos que adotam a teria concepcionista.

Desde modo, com base nas divergéncias e nos fundamentos
apresentados, bem como 0s posicionamentos apresentados nos outros capitulos,
convém reconhecer que 0 nascituro possui sim o direito de receber alimentos,

sobretudo por estar pautado na garantia ao direito a vida.

Uma vez visitada a situacdo do nascituro antes da Lei n.° 11.804 de
2008, cabe agora analisar as principais caracteristicas e peculiaridades do mais
novo direito assegurado pela legislacao civel e a importancia para o reconhecimento

do nascituro com um sujeito de direitos.

5.2 A Lei n.°11.804/2008 e a Concessao dos Alimentos Frente a Jurisprudéncia

e a Doutrina

Lacuna histérica do ordenamento juridico brasileiro, j& que a legislacéo
civel brasileira nunca havia dado este tipo de amparo a gestante e ao nascituro, veio
a ser preenchida em 2008 com a sanc¢ao, e consequente, entrada em vigor da Lei n.°
11.804. Os antes ndo previstos, porém raramente admitidos, doutrinaria e
jurisprudencialmente, direitos do nascituro atinentes aos alimentos vieram a ser

legalmente previstos e regulamentados.

Provocando um grande avanco legislativo e garantido um ja esperado
anseio social a espécie normativa ora tratada cumpre um relevante valor social, quer
seja, a devida manutencdo e o resguardo a gestacdo bem como ao nascituro, além
de assegurar certos preceitos de cunho constitucional e fundamental do ser humano
como a cidadania (artigo 1°, IlI, Constituicdo Federal), a dignidade da pessoa

humana (artigo 1°, Ill, Constituicdo Federal), a liberdade e a vida.

Aquilo que deveria insurgir naturalmente dos pais, foi, enfim, posto nos
textos legais. Passa-se enfim & analise da plausivel Lei, colocada no cerne do

estudo.
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Em vigor desde 06 de Novembro de 2008, a Lei n.° 11.804, que
disciplina o direito aos alimentos gravidicos e a forma como ele sera exercido, fruto
do Projeto de Lei n.° 7.376, de 2006 do Senador da Republica Rodolpho Tourinho,
veio ratificar e tornar incontestavel, o direito do nascituro aos alimentos. O entédo
projeto de Lei que possuia 12 artigos originalmente, apds sofrer uma avaliacao pelo
Instituto Brasileiro de Direito de Familia, a pedido do Presidente da Republica Luiz

Inacio Lula da Silva, sofreu vetos na metade de suas disposi¢cdes originarias.

Foram objeto de veto, por parte do Presidente da Republica, os artigos
de n.° 3, 4, 5, 8, 9 e 10. O primeiro dos vetados, pela ordem, foi o artigo 3° que
determinava a aplicacdo do artigo 94 do Cddigo de Processo Civil, para se
determinar a fixacdo do foro competente, sendo vetado, pois tal artigo estaria em
desacordo com a sisteméatica adotada, que determina como foro competente o

domicilio do alimentante.

O artigo 4° determinava que a peca inicial deveria estar instruida com
laudo médico comprobatorio de existéncia de gravidez viavel. O artigo do projeto
NAo prosperou por ser contrario a propria sistematica da Lei dos Alimentos
Gravidicos, ja que ndo se pode conceder o beneficio apenas para as gravidezes
aparentemente viaveis, sem levar em consideracdo ainda a dificuldade de se aferir

tal viabilidade em alguns casos.

O artigo 5° previa a necessidade de realizacdo de uma audiéncia de
justificacdo. Tal dispositivo acertadamente foi vetado, ja que tal audiéncia ndo é
obrigatéria em nenhum outro procedimento. Isso poderia também provocar um

retardamento que poderia ser nocivo aos alimentos.

Por previsdo do artigo 8°, em caso de oposicdo de paternidade, a
concessao dos alimentos ficaria condicionado a realizacdo de exame pericial, o que

nao era conveniente e os alimentos gravidicos acabariam perdendo sua esséncia.

Uma das previsdes, que foram vetadas, que causaram uma grande
controvérsia, era a do artigo 9°, o qual determinava como termo inicial de incidéncia
dos alimentos gravidicos, 0 momento da citacdo. A justificativa do veto foi o fato de
que, ao impor a incidéncia a partir da citacéo, iria sugerir a pratica de manobras para

se evitar a concretizacao do ato.
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O artigo 10° por sua vez previa a responsabilidade objetiva da gestante
no pedido de alimentos. Assim se posteriormente a prestacao dos alimentos, o
resultado da paternidade for negativo, a gestante se responsabilizaria objetivamente

pelos danos. Sobre esta previséo, discorreu Maria Berenice Dias (2008 s.p):

Tal previsdo gera algo nunca visto: a responsabilizacido da autora por danos
materiais e morais a ser apurada nos mesmos autos, caso 0 exame da
paternidade seja negativo. Assim, ainda que ndo tenha sido imposta a
obrigagdo alimentar, o réu pode ser indenizado, pelo s6 fato de ter sido
acionado em juizo. Esta possibilidade cria perigoso antecedente. Abre
espaco a que, toda acdo desacolhida, rejeitada ou extinta confira direito
indenizatério ao réu. Ou seja, a improcedéncia de qualquer demanda
,autoriza pretensdo por danos materiais e morais. Trata-se de flagrante
afronta o principio constitucional de acesso a justica, dogma norteador do
estado democrético de direito.

Sobre essa mesma argumentacdo, versou o0 veto presidencial,

afastando assim a responsabilidade objetiva da gestante.

N&o obstante aos vetos, a Lei representou um grande avanco e
ampliando aquele rol dos direitos inerentes ao nascituro, evidenciando sua mera
exemplificatividade, serviu de reforco e agora de paradigma e fundamento, para
resguardar direito tdo fundamental e plausivel para o nascituro, que € um sujeito de

direitos efetivos.

Com a finalidade de assegurar ao nascituro, bem como a gestante, o
resguardo ao direito alimentar e por consequéncia o prestigio do principio da
protecdo a vida e da dignidade da pessoa humana, o instituto criou um instrumento

capaz de torna-los concretos, ja que por vezes, tais direitos se verificavam violados.

Flavio Monteiro de Barros (2009, s.p) refere-se aos alimentos
gravidicos da seguinte forma: “trata-se de uma lei que inova o conteddo e a
abrangéncia da obrigacdo alimentar, a possibilitar o pleito de alimentos pela

gestante, com base em apenas indicios de paternidade”.

Fatima Maria Costa Soares de Lima (2008, s.p) afirma ainda que “a
referida Lei garante o principio da protecéo do Estado por ressaltar a importancia da
dignidade humana e conceder ao nascituro a condi¢cdo de poder ser gerado e nascer

com direito a vida”.
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Por seu turno, Clovis Brasil Pereira (2008, s.p) faz a seguinte

afirmacao:

A Lei garante a assisténcia da mulher gestante, com o enfoque e
preocupacdo com a protecao do ser em formacédo, desde a sua concepcao,
e da prépria partunente, para que tenha uma formacao e desenvolvimento
sadio, antes mesmo do nascimento.

Denis Donoso (2009, p. 1) diz que a intencdo da lei € das melhores,
posto que concretiza valores bem conhecidos e relevantes a pessoa humana, tudo
isso somado ao fato de poderem ser fixados “prematuramente”, desde a concepcao
do sujeito, embora nuca tenha sido vedado o acesso do nascituro ao pleito de

alimento.

Para Natalia Cristina Pimenta (2008, s.p) essa lei tem o carater
protecionista, tanto em relagdo a mulher gravida quanto ao nascituro. Afirma ainda
que por adotar a teoria concepcionista, 0 nascituro possui personalidade desde a
sua concepc¢dao, possuindo assim, direito a personalidade antes mesmo de nascer,
sendo, portanto inquestionavel a responsabilidade parental desde a concepcéao.

Com isso, restaria comprovada a necessidade de tal norma juridica.

Coube ao artigo 2° dar os limites da abrangéncia do termo alimentos,

gue o fez da seguinte forma:

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 concep¢édo ao parto, inclusive as referentes a
alimentacdo especial, assisténcia médica e psicolégica, exames
complementares, internagfes, parto, medicamentos e demais prescrigcdes
preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo do médico, além de
outras que 0 juiz considere pertinentes.

O legislador, ao dispor acerca da abrangéncia dos alimentos de que
dispbe a Lei, optou por trazer um rol meramente indicativo, ndo limitando a aquelas
destinagdes, por inteligéncia de sua redacao final: “além de outras que o0 juiz

considere pertinentes”.

No tocante a matéria probatéria, o artigo 6°, em sua primeira parte,

dispde: “Convencido da existéncia de indicios da paternidade, o juiz fixara alimentos
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gravidicos [...]", afastando assim a exigida cognicdo plena e exauriente para a

concesséo da tutela jurisdicional requerida.

Neste sentido, doutrina Douglas Phillips Freitas (2009, p. 37) afirma

que:

Salvo a presuncdo de paternidade dos casos de lei, como imposto no art.
1.597 e seguintes, o 6nus probatério € da méde. Mesmo o pai ndo podendo
exercer o pedido de Exame de DNA como matéria de defesa, cabe a
genitora apresentar indicios da paternidade® informada na lei através de
fotos, testemunhas, cartas, e-mails, entre tantas outras provas licitas que
puder trazer aos autos, lembrando que ao contrario do que pugnam alguns,
o simples pedido da genitora, por maior necessidade que ha nesta delicada
condicdo, ndo goza de presuncdo de veracidade ou h&d uma inversao do
Onus probatério ao pai, pois este teria que fazer (ja que ndo possui 0 exame
pericial como meio probatério) prova negativa, o que é impossivel e refutado
pela jurisprudéncia.

Na jurisprudéncia, esses indicios vém sendo analisados com muita

cautela, a suficiéncia de elementos é analisado de acordo com 0 caso concreto.
Todavia os elementos probatérios podem ser limitados, desde que sejam suficientes

a demostrar os indicios. E que se vé nas decisdes abaixo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ALIMENTOS GRAVIDICOS. INDICIOS DE
PATERNIDADE. CABIMENTO. A Lei 11.804/08 regulou o direito de
alimentos da mulher gestante. Para a fixacdo dos alimentos gravidicos
basta que existam indicios de paternidade suficientes para o convencimento
do juiz. AGRAVO PROVIDO n. 70029315488 Des. Rui Portanova)

No mesmo acordao, pode-se extrair o seguinte texto:

Dependendo do caso, o indicio de paternidade aparece, mais ou menos, de
nebulosa e dificil demonstracdo. Contudo, ndo se pode perder de vista que
a lei ndo exige prova. A lei fala em indicios de paternidade. E mais, a lei fala
ainda em convencimento do juiz. Ou seja, mais do que nunca esta aberta a
possibilidade de uma andlise subjetiva pelo magistrado.

O artigo 6°, em sua parte final, aponta ainda a conversao dos alimentos
gravidicos em pensédo alimenticia no final da gestacdo, vindo o nascituro a nascer
com vida, além de estabelecer que o quantum seré fixado, levando em consideracao

a necessidade da gestante e do nascituro e a possibilidade do suposto pai.
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7

O artigo 7° € o que determina o prazo de 5 dias para o réu apresentar
resposta. Para quem levanta a possivel violagdo, da Lei dos Alimentos Gravidicos,
ao principio da presuncdo de inocéncia e violacdo ao principio do contraditorio e
ampla defesa, encontra exatamente, neste artigo, um grande obstaculo a tal
alegacdo. Ndo had o que se falar em desrespeito a tais principios, j& que a Lei
resguarda expressamente, ao réu, a possibilidade de se defender em juizo,

justificando assim a sua sanc¢ao e importancia.

Na sequéncia o artigo 11 imp&e ainda a aplicacao supletiva das Leis n.°
5.748/68 (Lei de Alimentos) e o Cadigo Civil, no que for omissa. Por derradeiro, 0

ualtimo artigo apenas indica o termo em que a lei passa a vigorar.

Os artigos sancionados representaram um grande avan¢o no que
concerne ao direito alimentar e concretizaram algo que ja vinha sendo reconhecido
pelos tribunais, e como foi dito nos capitulos atinentes as causas juridicas da
obrigacao, regularam fato que deveria insurgir da propria consciéncia humana, mais
gue em razao de diversos fatores, constante eram os pleitos que requeriam a tutela

jurisdicional.

O presente direito, que fora assegurado pela Lei n.° 11.804/2008, vem
sendo arguido com uma grande frequéncia desde sua promulgacdo, e aceito de

forma unanime pelos tribunais.

Na seguinte deciséo, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo néo
reconheceu a apelacdo e manteve a decisdo do juiz singular, que concedeu 0s
alimentos gravidicos mediante apenas a producdo de prova oral, demostrando os

indicios.

Alimentos Gravidicos. Autora comprovou relacionamento com réu no
periodo da concepcéo. Prova oral € suficiente para a pretensdo da pensao
alimenticia provisoria especial. Desnecessidade de comprovacdo da
paternidade. Devido processo legal observado. Sucumbéncia levou em
consideracdo as peculiaridades da demanda. Apelo desprovido.(Apelacdo
Civel n.° 666.703.4/0-00, Relator Natan Zelinschi de Arruda)

Em outra analise decidiu o Tribunal de Justica:

Alimentos Gravidicos. Determinagdo ao magistrado para que designe
audiéncia em data breve, antes do nascimento da crianca — Alimentos
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gravidicos instituidos pela Lei n.° 11.804/2008 que visam preservar o direito
a vida e gestacdo saudavel do feto — Inviabilidade de pronta fixacdo do
pensionamento diante da absoluta caréncia de elementos que autorizem,
desde logo, obrigar o réu a pensionar a autora — Nao trouxe a recorrente
nem sequer cépia da inicial, ou de qualquer outro elemento de convic¢do da
existéncia de relacionamento afetivo entre as partes a4 época da concepcao-
Recurso parcialmente provido.(Agravo de Instrumento n.° 994092781389,
Relator Francisco Loureiro)

E finaliza, neste acorddo, o Desembargador “assim procedo porque 0s
alimentos gravidicos, instituidos pela Lei n.° 11.804/2008, visam preservar o direito a

vida e gestacdo saudéavel do feto”.

Tal entendimento mostra que os alimentos gravidicos vém sendo
admitidos plenamente, ainda que frageis sejam os indicios, em razdo de sua

plausivel finalidade e destinacéo.

Em andlise referente aos alimentos gravidicos, Cleber Affonso Angeluci
(2009, p. 70), fala a respeito da desnecessidade de previsdo de tal instituto, do

seguinte modo:

Algumas situa¢des da vida social carecem de regulamentacdo e coragem
para mudar. Em outras porém, como no caso dos alimentos ao nascituro,
basta a preocupacdo com a efetividade do direito independentemente de
nova normatividade [...].

[...] independentemente de lei, o nascituro tem direito a alimentos e ao pleno
desenvolvimento do processo de gestacao, pois o seu direito fundamental a
vida é garantido na Constituicdo, sem a necessidade de rétulos ou alteragao
dos dispositivos vigentes.

Neste mesmo sentido, o professor José Carlos Teixeira Giorgis (2008,
s.p) anota que “Enfim, positivou-se 0 que estava no cenario forense, sem inovacoes

importantes ou rito diverso, e com redacéopouco técnica, até descuidada”.

N&o obstante essa prépria desnecessidade de se regular os alimentos
gravidicos apontados acima, o legislador fez bem em regular tal relacdo, colocando
um ponto final nas discussdes acerca do direito alimentar do nascituro. Todavia o
grande avanco auferido pelos alimentos gravidicos, além do que ja foi exposto, foi a
grande demonstracdo dada pelo legislador, pelo prestigio a teoria concepcionista da
personalidade civil ao reconhecer o nascituro como um ser de direitos efetivos. E o

gue se passa a analisar.
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5.3 O Reconhecimento do Nascituro Como um Ser de Direitos Efetivos e o
Prestigio a Teoria Concepcionista

A presente monografia ja demostrou, no capitulo acerca da
personalidade civil do nascituro, a resisténcia oferecida pelos natalistas acerca de
seu reconhecimento como um ser de direitos efetivos. Para a teoria natalista, o
artigo 2° do Cadigo Civil ao dispor que a “lei pde a salvo os direitos do nascituro
desde a concepcido” demostra apenas que o nascituro possui expectativa de
direitos, ou seja, trata-se de uma antecipacdo de personalidade condicional,

ganhando efetividade somente apds o nascimento com vida.

Quanto aos direitos, garantidos expressamente, ao longo dos textos
legislativos, como os direitos de curatela, doacdo, heranca e representacdo, 0s
natalistas justificam que essa taxatividade é mais uma demonstracdo de que o
nascituro ndo pode ser considerado como um ser de direitos plenos, ja que se assim

o fosse, ndo haveria necessidade de taxar esse rol. (ALBERTON, 2001, p.34)

Todavia, tal argumentacdo ndo encontra mais fundamento. A Lei dos
Alimentos Gravidicos deu efetividade ao direito maior e inerente ao ser humano, o
direito a vida, sendo que os alimentos concedidos ao nascituro € uma forma de

garantir o exercicio pleno do direito a vida.

A Lei coloca o nascituro como destinatario e como sujeito efetivo desse
direito alimentar, sendo este também o entendimento no presente trecho da deciséo
proferida em sede de agravo pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo:

[...]JPortanto, inserem-se na expressao 'alimentos' inclusive as garantias de
acompanhamento prénatal, despesas relacionadas a alimentacdo especial
da gestante, assisténcia médica e psicoldgica, exames e internacoes, entre
outros, nos moldes do art. 2°, da Lei n. 11.804/08. Isso porque o titular de
tais direitos é o ser ainda ndo nascido, que conta com as garantias
necessarias para adquirir a personalidade juridica, tendo em vista que a
dignidade humana deve lhe alcancar os momentos que antecedem ao seu
nascimento, sob pena de se negar efetividade ao direito fundamental a
vida.(Agravo n.°994.09.278138-0, Des. Cleber Affonso Angeluci) (Grifou-se)
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Os Alimentos Gravidicos encerraram a discussao acerca de ser ou
nao, o nascituro, possuidor de direito tdo fundamental como o de alimentos. Assim
por ser destinatario do direito aos alimentos e consequentemente do direito a vida,
ndo ha como ndo reconhecer que seus direitos sao efetivos, ndo podendo exigir
nenhuma condigdo. O grande escopo dos Alimentos Gravidicos é o de reconhecer a
dignidade do nascituro, garantindo efetivamente seus direitos.

Com esse carater plenamente protecionista, em relacdo a gestante
bem como em relacdo ao nascituro, a referida lei adota claramente a teoria
concepcionista da personalidade civil. Isso fica evidente ao colocar o nascituro,
como sujeito do direito alimentar, ratificando a ideia de que 0 mesmo ja possui

personalidade.

N&o obstante, esses alimentos de que o nascituro faz jus, foram

conceituados, pelo legislador, nos seguintes termos:

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 concepgdo ao parto, inclusive as referentes a
alimentacdo especial, assisténcia médica e psicolégica, exames
complementares, internagfes, parto, medicamentos e demais prescricdes
preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo do médico, além de
outras que o juiz considere pertinentes.

Afere-se, consoante disposicdo acima destacada, que o legislador
optou por estabelecer que os alimentos serdo devidos a partir da concepcéo até ao
parto. Assim vé-se claramente a preocupa¢do com o concebido, prestigiando assim

a teria concepcionista da personalidade civil.

Neste sentido Natalia Cristina Pimenta discorre (2008 s.p):

Essa lei tem o carater protecionista, tanto em relagdo a mulher gravida
guanto ao nascituro. Segundo a teoria concepcionista, que é a teoria
adotada por tal lei, o nascituro possui personalidade desde a sua
concepcao, possuindo assim, direito a personalidade antes mesmo de
nascer. Inquestionavel, portanto, a responsabilidade parental desde a
concepgdo. Com isso, resta comprovada a necessidade de tal norma
juridica.
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Percebe-se assim, que os Alimentos Gravidicos, ndo tornaram apenas
concreto o direito alimentar do nascituro, mais também passam a mitigar a teoria

natalista da personalidade civil, ao passo que prestigia a teoria concepcionista.

5.4 A Posicado da Teoria Natalista Frente aos Alimentos Gravidicos

Com o advento da medida legislativa que protege claramente o
concepto e o reconhece como sujeito de direitos, a doutrina natalista sofreu mais um
grande ataque. Todavia, a doutrina natalista, utiliza-se de alguns fundamentos para
justificar que os alimentos de que trata a Lei n.° 11.804/2008, ndo se destinam ao

nascituro, mais sim a gestante, que € o sujeito que a lei visa proteger.

O professor Yussef Cahali (2009, p.353) afirma que a referida lei

proporciona a gestante um auxilio — maternidade, sob a denominacao de alimentos.

Para sustentar essa afirmacdo, Cahali (2009, p.353) aponta que a
precursora dos alimentos gravidicos, foi a intencdo do Senador da Republica Nelson
Carneiro, que em proposta de emenda ao atual artigo 2° do Cédigo Civil, elaborou
uma nova redacgédo, que disporia da seguinte forma: “A mulher gravida sem meios de
prover o seu sustento, podera requerer ao pai do nascituro, concebido fora do
casamento, 0 hecessario a propria subsisténcia, durante os seis meses anteriores e

posteriores ao parto”.

Tal emenda n&o foi aceita, sendo utilizada para tanto a segunda
justificativa, destacada por Cahali (2009, p. 353):

Alega a justificacdo que dispositivo semelhante figurava na legislacdo
portuguesa de 1910, e que a prestacao, no caso, ndo é devida ao filho, mas
a sua genitora. E temerario estabelecer obrigacdes dessa indole, na
incerteza dos fatos e da responsabilidade pretendida.

Para Yussef Cahali (2009, p. 353/354), defensor da teoria natalista,

aponta este, como um de seus fundamentos para se opor ao entendimento de que
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os alimentos gravidicos priorizam a protecdo do nascituro. Cahali afirma que a Lei
n.° 11.804/2008 est4 em consonéncia com o artigo 2° do Cédigo Civil e, portanto, a

guestao de o nascituro ser ou ndo sujeito de alimentos continua sem previsao.

Todavia essa fundamentacdo ndo merece prosperar. O texto da
emenda sugerida diz expressamente “A mulher gravida” e se importa em “propria
subsisténcia®, ndo fazendo nenhuma mencdo ao nascituro. Foi por essa razao
inclusive que tal emenda se viu sumariamente negada por se referir tdo somente a

mulher gestante e ndo ao nascituro.

J4, diversamente da proposta negada, os alimentos gravidicos s&o
destinados ao nascituro. O artigo 2° da referida Lei diz que os alimentos de que ela
trata compreenderdo os valores suficientes para cobrir as despesas adicionais tidas
no periodo de gravidez, ou seja, ndo diz que os alimentos se referem a “propria
subsisténcia da gestante”, como no projeto de lei utilizado como paradigma por

Cahali para justificar a ndo destinagéo do instituto ao nascituro.

N&o obstante, o paragrafo tnico do artigo 2° da Lei n.° 11.804/2008, diz
ainda que a Lei trata da parte das despesas que devem ser custeadas pelo futuro
pai, considerando-se que também devera ser dada pela mulher gravida, na
proporcao dos recursos de ambos, assim se vé que a lei ndo vincula somente o pai
ao pagamento dos alimentos, mais também responsabiliza a mae, ambos de acordo

com suas possibilidades, sempre também pautado na necessidade.

Se os alimentos, decorridos desta Lei, fossem destinados tdo somente
a gestante, como assevera Cahali, ndo teria necessidade e né&o faria sentido algum
a previsdo do paragrafo Gnico. Ora se os alimentos se destinam Unica e
exclusivamente a gestante, qual o motivo dessa divisdo de 6nus criado pela Lei.
Trata-se de uma pluralidade de devedores na seara dos alimentos gravidicos, do
mesmo modo que o Cddigo Civil trata os alimentos ao dispor que “os alimentos
devem ser fixados na proporcao das necessidades do reclamante e dos recursos da
pessoa obrigada”. Deste modo, para que a reclamante pleiteie alimentos,
fundamental € a sua necessidade, levando-se em conta também a disposi¢cdo do

artigo 1.695 que traz:
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Sdo devidos os alimentos quando quem os pretende ndo tem bens
suficientes, nem pode prover, pelo seu trabalho, a prépria mantenca, e
aquele, de quem se reclamem, pode fornecé-los, sem desfalque do
necessario ao seu sustento.

Se para a pretensdo a pessoa nao podera ter condigbes de prover por
si mesmo o0 sustento, como essa pessoa ird colaborar com sua manutencdo?
Porque a lei iria prever tal disposicdo, impor que a pessoa contribua com seu préprio
sustento, se ela esta requerendo alimentos, se mostra totalmente incoerente.
Portanto o alvo principal, sendo o grande motivo da criagéo da Lei dos Alimentos

Gravidicos, é o nascituro e seu direito aos alimentos.

Outro argumento utilizado pela doutrina natalista, para justificar o0 néo
reconhecimento do nascituro como um ser portador de personalidade civil, é a

conversdo dos alimentos gravidicos em penséo alimenticia.

Neste sentido, Cahali observa ( 2009, p.354):

Até o parto a gestante reclama o auxilio maternidade do futuro pai, agindo
em conta prépria, em funcédo do seu estado gravidico. Somente depois de
dar a luz ao filho, passa a mesma a agir como representante do menor na
execugao ou revisdo da penséo alimenticia que passa a ser devida a este.

Todavia, essa explicacdo ndo se mostra convincente. Se admitida essa
posicdo, qual seja, de esses alimentos estabelecidos serem tdo s6 um auxilio
maternidade a legitimidade para argui-los seriam da gestante, ndo podendo ser
simplesmente convertidos em penséo alimenticia, ja que, restaria criado um novo
sujeito de direitos, embora incapaz. Assim, a presente monografia, entende que

deveria existir uma nova acdo, com uma nova parte legitima e nova pretensao.

Essa, no entanto, ndo é a intencao da lei. A espécie normativa em tela
fez essa previsdo somente pela ndo alteracdo das partes da relacdo juridica
processual, ja que o sujeito dos direitos pleiteados permanece intocavel desde o
inicio da obrigacdo. Outro motivo dessa conversao, prevista pela lei, fica por conta
de eventuais revisdes que poderdo ocorrer. Assim como os alimentos gravidicos
servem para garantir o direito alimentar do nascituro de forma sumaria, em razéo da

necessidade, o legislador ndo fez maiores previsdes de carater pds-concessao,
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preferindo converte-la em pensdo alimenticia a fim de regular esses possiveis

incidentes.

Como ja demostrado anteriormente, a presente monografia prestigia o
entendimento da teoria concepcionista, repudiando respeitosamente, as alegacdes

levantadas pela teoria natalista a respeito dos alimentos gravidicos.

5.5 O Estatuto do Nascituro e a Ampliacdo de Seus Direitos

Em tramite pelas comissGes do Congresso Nacional, esta o projeto de
Lei n.° 478/07, de autoria dos deputados Luiz Bassuma e Miguel Martini, que visa
criar o Estatuto do Nascituro. Na avaliacdo dos préprios autores da proposta, o

Estatuto vai garantir ao nascituro direito a vida, a saude, a honra, a integridade

fisica, a alimentacéo, e a convivéncia familiar.

O projeto de lei possui 34 artigos e faz varias previsdes e visa fomentar
a protecdo do concepto, através de vdrias garantias e protecbes. O projeto foi
recentemente aprovado pela Comissdo de Seguridade Social e de Familia e passara
ainda por mais duas outras comissdes antes de passar pela votacdo nas casas do

Congresso Nacional.

Como o presente projeto representa mais um grande avango no que se
refere a prote¢cdo do nascituro, a sua andlise se faz necesséria. Assim passa-se a

expor as disposicdes mais importantes para 0 nascituro.

Inicialmente, coube ao artigo 2° do projeto de Lei, dar o conceito do

nascituro, indicando assim inclusive sua extensao no paragrafo Unico:

Art. 2°. Nascituro é o ser humano concebido, mas ainda nao nascido.
Paragrafo Unico - O conceito de nascituro inclui os seres humanos
concebidos “in vitro”, os produzidos através de clonagem ou por outro meio
cientifica e eticamente aceito.
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J& no Paragrafo Unico deste primeiro dispositivo analisado, o projeto
traz uma primeira novidade, ao considerar como nascituro, inclusive o0s seres
humanos concebidos in vitro. Deste modo, tal previsdo, tornaria indiscutivel a
consideracdo do ser humano concebido in vitro, ja que existe a alegacdo de que é

impossivel o desenvolvimento sendo dentro do ventre materno.

Aufere-se, da andlise de outros dispositivos, uma protecéo plena sobre
os direitos do nascituro. No artigo 4°, dispde ser dever da familia da sociedade e do

Estado assegurar ao nascituro, com absoluta prioridade, os seguintes direito:

A expectativa do direito a vida, & salde, a alimentacdo, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar, além de coloca-lo a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploracao, violéncia, crueldade e
opressao.

E na sequéncia, o artigo 5° faz ainda mais uma disposi¢cao de grande
importancia ao dizer que “Nenhum nascituro sera objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo, sendo
punido, na forma da lei, qualquer atentado, por acdo ou omissao, a expectativa dos

seus direitos”.

Todavia, o legislador reluta em considerar o nascituro como um ser
com expectativa de direitos, ou seja, continua lhe conferindo personalidade juridica
somente apds o0 nascimento com vida, no entanto, desta vez, o legislador ja
considera o nascituro como um ser humano desde a concepcao. Esta inclusive é a
grande falha do projeto, que mostra certa incongruéncia ja que lhe garante a vida, a
saude, a liberdade efetivamente e o considera como um ser com personalidade

expectativa. E o que se extrai da leitura do artigo 3° do projeto:

Art. 3° O nascituro adquire personalidade juridica ao nascer comvida, mas
sua natureza humana é reconhecida desde a concepg¢édo, conferindo-lhe
protecéo juridica através deste estatuto e da lei civil e penal.

Paragrafo Unico - O nascituro goza da expectativa do direito a vida, a
integridade fisica, a honra, a imagem e de todos os demais direitos da
personalidade.

Apesar desse equivoco em ndo reconhecer expressamente sua

personalidade juridica desde o momento da concepcdo, o projeto de lei mostra a
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relevancia do concepto e o protege plenamente e efetivamente seus direitos. Isso

fica evidente na seguinte disposigao:

Art. 5°. Nenhum nascituro sera objeto de qualquer forma de negligéncia,
discriminacdo, exploragéo, violéncia, crueldade e opressédo, sendo punido,
na forma da lei, qualquer atentado, por acdo ou omissdo, a expectativa dos
seus direitos.

Por inteligéncia do artigo 7°, ndo obstante aos outros direitos
assegurados, o projeto ainda prevé que “O nascituro deve ser objeto de politicas
sociais publicas que permitam seu desenvolvimento sadio e harmonioso e 0 seu
nascimento, em condigdes dignas de existéncia”’. O fomento a pratica de politicas é
mais uma forma que o legislador encontrou de se evitar futuras praticas violadoras

de direitos fundamentais, sobre o concepto.

Nos artigos 9° e 10° do projeto, tém a finalidade de evitar qualquer tipo
de discriminacao sobre o nascituro e faz ainda uma previsdo no tocante ao nascituro
deficiente o equiparando ao demais além de lhes conceder tratamento prioritario,
havendo ou ndo possibilidade de vida pds-nascimento. Da leitura deste artigo 10°,
percebe-se a preocupacdo com a vida do nascituro, ainda que o projeto néo lhe
reconheca personalidade civil, prestigia seu direito a vida.

Controversa € a disposicao do artigo 13° do projeto de Lei, o qual prevé
os direitos do nascituro concebido no ato de estupro. Além de dispor acerca de
preferéncia na realizacdo de exame pré-natal, no direito de ser adotado, determina

no seu inciso Il:

Art. 13 O nascituro concebido em um ato de violéncia sexual ndo sofrera
gualquer discriminagéo ou restricdo de direitos, assegurando-lhe, ainda, os
seguintes:

II- direito a pensédo alimenticia equivalente a 1 (um) salario minimo, até que
complete dezoito anos;

Pela disposicdo do paragrafo unico do mesmo artigo, tal pensdo sera
prestada pelo genitor e caso ndo seja possivel sua identificacdo, ou se identificado,

o0 mesmo for insolvente, a prestagao ficara a cargo do Estado.
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Sobre esta previséo, se pronunciou o Conselho Nacional dos Direitos
da Mulher através de nota publica (2010, p.1):

O art. 13 traz ainda que o agressor sera responsavel por pagar pensao
alimenticia até que a crianca complete 18 anos, e caso nao seja
identificado, a obrigacdo recai sobre o Estado, o que seria um absurdo, a
menos que se pense na descriminalizacdo do crime de estupro, visto que,
uma vez preso, ndo haveria como o genitor, mesmo identificado, pagar
pensdo alimenticia; ou que se idealize a retomada da antiga legislacao
criminal, em que se previa a extingdo da punig&o do infrator de tal violéncia
sexual, caso a vitima se casasse com ele.

A questao intrigante € a auséncia de qualquer referencia ao atual artigo
128 do Cddigo Penal, que prevé as hipbéteses de aborto legal, quando pde a vida da
gestante em risco e a gravidez decorrente de pratica de estrupo, quando existir
consentimento da gestante, assim restaria a seguinte indagacdo: Sera proibido
qualquer tipo de intervencdo mesmo que tenha alguém correndo risco de vida, uma

mulher?

Aparentemente, no tocante a gravidez decorrente de estupro, restaria
impossivel a realizacdo de aborto, haja vista as varias consideracdes e previsdes de
gue a vida existe e deve ser garantida desde o momento da concepg¢ao. Quanto a
gravidez que cologue em risco a vida da gestante, trata-se de estado de
necessidade e, mesmo com a eventual entrada em vigor do Estatuto do nascituro, a

antijuridicidade né&o seria evidenciada.

O Estatuto tipifica ainda varias condutas criminosas atinentes ao
nascituro, desde a provocacdo de sua morte, apologia, anincio de métodos
abortivos e até mesmo crimes contra honra do nascituro. Inclui também, o aborto, no

rol dos crimes hediondos.

Apesar dos equivocos e das discussdes por ele provocados, o referido
projeto de lei representa mais um grande avancgo no tocante a prote¢cao do concepto,
juntando-se aos Alimentos Gravidicos, ao Pacto de sdo José da Costa Rica e a
tantas outras previsbes no que se refere ao prestigio da teoria concepcionista e 0

resguardo integral de todos os direitos atinentes ao ser humano.
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6 CONCLUSAO

O presente trabalho destinou-se a verificacdo da grande importancia e
dos efeitos do advento da Lei n.° 11.804/2008, doravante tratada como Lei dos
Alimentos Gravidicos, em relacédo aos efetivos direitos alimentares do nascituro, bem
como, a influéncia desta espécie normativa, no tocante as teorias que buscam
explicar o momento em que se tem inicio a personalidade civil do ser humano.
Foram abordados apenas o0s pontos mais relevantes da Lei dos Alimentos

Gravidicos, os pontos que enaltecem os direitos atinentes ao nascituro.

Auferiu-se que, a atual regulamentacéo atinente aos alimentos, sofreu
grande influéncia do Direito Romano, do Direito Candnico e, sobretudo, do Direito
Portugués e de suas Ordenacdes Filipinas, o que justifica a adogédo pela teoria
natalista da personalidade civil, expressamente adotada na legislacdo patria, além
de constatar que desde esse momento historico, alguns direitos ja eram garantidos
ao nascituro, apesar de ser reconhecido apenas com um ser com expectativa de

direitos.

A obrigacédo alimentar ndo se confunde com o dever de sustento, e isso
se percebeu com a exposicdo dos pontos distintos. O direito do nascituro aos
alimentos é dotado das caracteristicas do dever de sustento, encaixando-se melhor

neste aspecto.

Do estudo acerca do momento em que a vida passa a existir, as
pesquisas da ciéncia desenvolveram algumas teorias, sendo que nha presente
monografia constatou-se que a teoria que define a concep¢cao como marco inicial da
vida, € a mais coerente e a mais ampla, permitindo uma protecdo maior ao
concepto. A consequéncia deste entendimento, foi o reconhecimento de que desde
0 momento da concepgédo, passa a existir um ser individualizado, possuidor de carga
genética unica, distinta a dos genitores, logo, merece um tratamento igualitario,
efetivo e tdo amplo quanto ao tratamento dado a qualquer outro individuo, a

gualguer outro ser humano.
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Essa possibilidade de se verificar que é a partir da concepgdo que o
ser ganha uma individualizacdo, obtida pela evolugdo da ciéncia, contribui muito

para a defesa, protecao e o reconhecimento dos direitos do concepto.

Desde as Ordenacdes Filipinas, passando pelo Codigo Civil de 1916 e
pelo atual Codigo Civil que vigora desde 2002, € assegurado ao nascituro um
sucinto rol taxativo de direitos, direitos estes que na verdade, embora validos, n&o

possuem um grande peso para a protecdo do nascituro.

A questdo da personalidade civil estd intimamente ligada a esta
concessao limitada de direitos ao nascituro ao longo de todos esses anos. A
personalidade civil condicionada ao nascimento com vida é a razao basilar desse

tratamento limitado

O pouco valor préatico e protecionista dos direitos concedidos pela
legislacéo foi visto e constatado. O direito a vida é suficiente para resguardar
qualguer outro direito fundamental, inclusive o alimentar, sendo desnecessaria
qgualquer mencéo a esse respeito. O direito a vida recai, incontestavelmente, sobre o
nascituro, sendo os alimentos tdo somente, uma forma de se garantir direito tao
fundamental. Desde modo qualquer obstaculo ao direito alimentar do nascituro

representa, por consequéncia, um obstaculo ao direito a vida.

A questdo da existéncia ou nédo de personalidade civil do ser na
iminéncia no nascimento mostrou-se problematica e efetivamente debatida. Foram
desenvolvidas duas vertentes que buscam explicar o inicio da personalidade civil, as

teorias natalista e concepcionista.

A primeira € a teoria natalista, adotada expressamente pela legislacao
brasileira e pela legislacéo italiana, portuguesa, espanhola e alema. Para a teoria
natalista a personalidade civil para € adquirida apenas ap0s o nascimento com vida,

sendo que antes desta condi¢do o concepto é possuidor de expectativa de direitos.

A teoria concepcionista reconhece o nascituro como um ser de direitos
efetivos, desde o momento da concepcéo, reconhecendo e resguardando todos os
direitos do homem. Esta vertente divide-se em outras duas teorias, a
verdadeiramente concepcionista, que reconhece a personalidade desde a
concepcao, e a teria concepcionista da personalidade condicional, que reconhece a

personalidade civil desde a concepcao desde haja o nascimento com vida.
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Das duas teorias, é a concepcionista que trata o nascituro de forma
mais coerente. Direitos como a vida e aos alimentos, ndo podem ser pautados na

mera expectativa, devem ser resguardados desde a concepcao.

A teoria natalista, adotada equivocadamente pela legislacdo patria é
merecedora de criticas. A gestante requer varios cuidados médicos, alimentares
decorrentes de seu estado gravidico, de tal sorte que tais necessidades s&o
imediatas e ndo podem aguardar o final da gestacéo para que ocorra a possibilidade
de se requerer alimentos. Assim, pela teoria natalista, o nascituro ndo possui direitos
alimentares, por ndo ser sujeito de direitos, e por isso ndo é suficiente para explicar

o direito do nascituro aos alimentos.

Com os Alimentos Gravidicos, agora expressamente garantidos, a
teoria natalista é insuficiente para justifica-los, mostrando que a adocédo por esta
teoria estd ultrapassada e equivocada. E preciso realizar uma interpretacio
ponderada e conjunta com os principios fundamentais Constitucionais, para justificar

tal concessao, sobretudo enaltecendo o direito fundamental a vida.

A teoria natalista vem perdendo sua forca desde a participacdo do
Brasil na Convengdo Americana de Direitos Humanos, que reconhece que “Toda
pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido
pela lei e, em geral, desde o momento da concepgao”.

Deste modo, a Convencéo diz claramente que pessoa € todo o ser
humano, ndo fazendo nenhuma mencdo ao momento, seja extra ou intra-uterina, e
qguando indica que a protecdo deve comecar desde o momento da concepcao,
entende-se que 0 nascituro, para a Convencao, € pessoa e deve ter seu direito &

vida assegurado.

O Pacto de Sao José da Costa Rica, por provocar uma ampliacdo nos
direitos fundamentais, revogou a disposicao do artigo 4° do Cdédigo Civil de 1916,
logo, a atual disposi¢cdo no artigo 2° do Cdédigo Civil nunca deveria ter mantido a

previsdo do Codigo anterior, mostrando sua inadequagao.

Os Alimentos Gravidicos prestigiam mais este entendimento, deixando
mais evidente a inadequacdo da teoria concepcionista frente aos direitos do

nascituro.
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Antes dos Alimentos Gravidicos, a concessdo dos direitos alimentares
mostrava-se timida, a jurisprudéncia indicava que eram varios os obstaculos e
impedimentos de um maior reconhecimento. A propria impossibilidade de concessao
frente a falta de personalidade do nascituro, era um dos maiores Obices. Outro
argumento muito utilizado na jurisprudéncia € a necessidade de se comprovar
inequivocamente a relacdo de parentesco, facilmente constatada por meio de exame
de DNA, o que nao pode ser feito quando o ser ainda esta no ventre materno, sem

gerar risco de vida ao concepto.

Uma vez em vigor, os Alimentos Gravidicos afastou esses empecilhos
legais que impediam a plena concessédo dos alimentos ao nascituro. A jurisprudéncia
passou a reconhecer e a conceder tal direito tdo plausivel de forma plena, exigindo a

existéncia de meros indicios de paternidade.

Os adeptos da teoria natalista, apresentam alguns argumentos no
sentido de desviar a real destinacdo dos Alimentos Gravidicos, argumentando que
tais alimentos ndo sao destinados ao nascituro e de que em nada alteram na teoria
acerca da personalidade civil. Todavia os argumentos levantados se mostram sem
razoabilidade e ndo partem do principio de se resguardar ao maximo o direito a vida,

e por iSso, N80 merecem prosperar.

Os Alimentos Gravidicos representam um avanco significativo na
protecdo do nascituro, € a afirmacéo plena do prestigio ao principio do direito a vida,

dotado de uma relevancia social muito grande.

O nascituro continua sendo alvo de medidas protetivas, de modo que
continua a ser objeto de projetos de lei que visam assegurar e ampliar cada vez
mais seu rol de direitos, mostrando a nova tendéncia do direito civil brasileiro no
sentido de proteger e prestigiar a vida do nascituro ao maximo, enaltecendo a
decadéncia da teoria natalista. O projeto de Lei que visa instituir o Estatuto do
Nascituro retrata essa preocupacao do legislador contemporéaneo, de se resguardar

a vida do concepto, entre outros direitos, em uma maior amplitude.

Finalmente, para encerrar o presente trabalho de pesquisa, faz-se
necessario reforcar o proprio titulo dado ao mesmo. Os Alimentos Gravidicos
representaram um avango consideravel no ambito protecionista do nascituro,

resguardando um direito fundamental, que era muito contestado pela jurisprudéncia,
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em razdo de certas disposi¢cOes legais, e demostra que a teoria natalista da
personalidade civil, ndo é suficiente para explicar tal direito, ficando evidenciada sua
decadéncia. Demostra uma grande prestigio a teoria concepcionista, representando
a tendéncia do direito patrio e pde o0 nascituro como um sujeito de direitos efetivos,
merecedor de todas as protecdes e direitos inerentes ao ser humano, sem qualquer

discriminagéo.
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