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RESUMO

A discussao acerca do inicio da personalidade juridica € marcante, tendo em vista
que remete a possibilidade de concessao de direito ao nascituro. Assim, com o
advento da Lei n° 11.804 de 2008, o debate ganhou forga, em razdo da discordancia
quanto a titularidade dos alimentos gravidicos. O objetivo central do trabalho é
compreender a titularidade de tal direito, partindo de uma analise acerca da
personalidade juridica do nascituro. Para isso, baseia-se a presente pesquisa em
uma revisdo bibliografica a partir de trabalhos publicados acerca da tematica. Sob
essa oOtica, percebeu-se que a Lei n° 11.804 de 2008 estabeleceu a mulher gestante
como titular dos alimentos, o que repercutiu na doutrina e decisdes judiciais mais

recentes.

Palavras-chave: nascituro; alimentos gravidicos; titularidade.



ABSTRACT

The discussion about the beginning of legal personality is remarkable, considering
that it refers to the possibility of granting the right to the unborn child. Thus, with the
advent of Law n° 11.804 of 2008, the debate gained strength, due to the
disagreement regarding the ownership of child support during pregnancy. The main
objective of the work is to understand the ownership of such right, starting from an
analysis of the legal personality of the unborn child. For this, the present work is
based on a bibliographic review from published works on the subject. From this point
of view, it was noticed that Law n°® 11.804 of 2008 established the pregnant woman
as the holder of the support, which had an impact on the most recent doctrine and

judicial decisions.

Keywords: unborn; child support; ownership.
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1 INTRODUGAO

A personalidade juridica e a possibilidade de atribuicdo de direitos ao
nascituro vém sendo discutidas ao longo dos ultimos séculos. A personalidade civil
corresponde a uma aptidao conferida pelo ordenamento juridico, a partir da qual a
pessoa se torna capaz para adquirir direitos e contrair obrigagoes’.

Ocorre, todavia, que nao ha consenso quanto ao seu marco inicial, ou seja, o
momento de aquisigdo desta personalidade. A controvérsia possui extrema
proximidade com os dogmas morais e cientificos acerca do inicio da vida e da
necessidade de protecdao do nascituro, como visto nos ultimos anos em debates
sociais e, inclusive, no proprio judiciario acerca da descriminalizagdo do aborto e
aquisicao de direitos sucessorios pelo nascituro.

Ademais, o direito aos alimentos possui, por si sO, destaque no Direito Civil,
precisamente no ambito do Direito de Familia. Contudo, ganha forga a discussao
acerca do direito do nascituro aos alimentos, principalmente apds o advento da Lei
n° 11.804 de 2008.

O diploma legal supramencionado disciplinou os alimentos gravidicos,
anteriormente nao previstos expressamente em lei. Estes alimentos correspondem
aos valores a serem custeados pelo genitor para suprir as despesas provenientes
da gravidez, como assisténcia médica, medicamentos e alimentagdo especial®.

Surge entdo a problematica norteadora deste trabalho: quem detém a
titularidade dos alimentos gravidicos? Tendo em vista que a obrigagdo alimentar
visa suprir as necessidades da gestacao, discute-se se tal direito seria da gestante
ou do nascituro.

Com o objetivo de responder tal questionamento, em primeiro momento, &

crucial avaliar a possibilidade do nascituro ser titular de direitos. Para isso,

' PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil. 29. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, v. 1, p. 181.

2 BRASIL. Lei n° 11.804, de 5 de novembro de 2008. Disciplina o direito a alimentos
gravidicos e a forma como ele sera exercido. 2008. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/lei/I11804.htm. Acesso em: 26 set.
2022.
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passou-se a analise das teorias da personalidade juridica do nascituro e a adogao
destas no ordenamento juridico brasileiro.

Ademais, é imprescindivel a analise dos alimentos gravidicos. Deve-se
atentar para a natureza da obrigagdo de prestar alimentos, seu conceito e nogdes
basilares, bem como da Lei n° 11.804 de 2008, com o intuito de aferir a
possibilidade de concesséao de tal direito ao nascituro.

Assim, a pesquisa partira de uma revisao bibliografica acerca das teorias que
buscam fixar o marco inicial da personalidade juridica e as nogdes gerais acerca do
direito aos alimentos e dos alimentos gravidicos, atentando-se a Lei n° 11.
804/2008.

Dessa forma, o presente estudo seguira trés objetivos. Em primeiro
momento, compreender a condigdo do nascituro e a concessao de personalidade
juridica a este ente. Em seguida, expor as nog¢des gerais acerca do direito aos
alimentos e aos alimentos gravidicos e, por fim, analisar a titularidade dos alimentos

gravidicos e suas repercussdes praticas.
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2 A PERSONALIDADE JURIDICA DO NASCITURO

2.1 CONCEITOS INICIAIS

E fundamental compreender a possibilidade do nascituro adquirir direitos
para, em seguida, analisar se este é o titular do direito aos alimentos gravidicos.
Contudo, antes de adentrarmos nessa problematica, € imprescindivel a analise de
certos conceitos iniciais, necessarios para compreensao da tutela do nascituro.

Primeiramente, é valido pontuar que a concepgao juridica do termo pessoa
difere da aplicacao deste pelo senso comum. O termo pessoa € derivado do latim
‘persona”, utilizado na Antiguidade para designar as mascaras utilizadas pelos
atores no teatro, cuja singularidade remonta a existéncia de um dispositivo para
emitir a voz3. Com o passar do tempo, o termo passou a ser utilizado para designar
0 personagem e, em seguida, o proprio ator*.

Apesar de, costumeiramente, referir-se a pessoa como sinbnimo de ser
humano, no direito moderno o termo é geralmente ligado ao “sujeito de direitos”. Em
consonancia, o autor Paulo Lébo define pessoa como “o sujeito de direito em sua
plenitude, capaz de adquirir e transmitir direitos e deveres juridicos™. Em outros
termos, a pessoa € o sujeito de direitos capaz de ser titular de direitos e obrigagoes,
a qual o ordenamento juridico concede a personalidade civil.

A diferengca entre pessoa em sua acepcao juridica e ser humano pode ser
exemplificada pelos individuos em condicdo de escraviddao na Roma Antiga. Para o
Direito Romano, a personalidade juridica era concedida apenas aos individuos que
eram cidadaos romanos e livres®. Tendo em vista que os escravos em Roma néo
enquadravam-se no requisito posto, qual seja o de ser homem livre, ndo ocupavam
na relacéo a posi¢ao de sujeitos de direito.

Esquematizando a problematica, entende-se que a personalidade juridica, na
forma compreendida no direito moderno, € conferida ao individuo capaz de adquirir
direitos e obrigagbes. Portanto, o individuo que adquire a personalidade civil, é
considerado pessoa. Em consequéncia, aquele a quem o ordenamento juridico néo

concede a personalidade juridica, ndo podera adquirir direito e deveres.

3 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral. 16. ed. Sado Paulo: Atlas, 2016, p. 127.
* GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro: parte geral. 10. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012, p. 98.

5 LOBO, Paulo. Direito Civil: parte geral. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacgéao, 2018, p. 98.
¢ VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral. 16. ed. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 131
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Além disso, o termo “pessoa” ndo esta vinculado necessariamente a um ser
humano. Nesse ponto, importante observar a pessoa juridica, a qual corresponde a
um agrupamento de individuos ou patriménio ao qual a lei atribui personalidade
juridica para a realizagdo de seus fins’. Assim, a personalidade juridica pode ser
adquirida por um agrupamento de individuos ou patriménio que passa a ser titular
de direitos e obrigagdes.

Percebe-se, portanto, que o conceito juridico de pessoa diverge do emprego
do termo no senso comum. Enquanto a sociedade de forma geral concebe a pessoa
como ser humano, quem pertence a espécie humana, o direito compreende a
pessoa como o sujeito de direitos.

Ainda sobre isso, o legislador alude expressamente a aplicagdo do termo
pessoa a todos os individuos. O Cadigo Civil de 2002, em seu artigo 1°, disciplina
que “toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil’®. Assim, apesar da
divergéncia entre os termos ja delimitada, o ordenamento juridico brasileiro atribui a
todo ser humano a personalidade civil e, portanto, o status de “pessoa” e a
capacidade para ser titular de direitos e obrigacdes.

E notavel, contudo, que a construcdo da concepcao de personalidade juridica
sofreu influéncia de outras areas do conhecimento, principalmente em relacdo ao
conceito de personalidade estudado pela psicologia. Durante o século passado, um
grupo de psicologos apresentou a personalidade humana como a estrutura psiquica
individual ou “o modo de ser peculiar do eu™.

Munidos disso, alguns doutrinadores partem da concepgao de personalidade
para identificar a personalidade civil. E o caso de Silvio Venosa, que define a
personalidade civil como “a projecao da personalidade intima, psiquica de cada um”
com repercussoes juridicas'®. Em outros termos, para o autor, a personalidade civil
parte da exteriorizacdo desta personalidade psiquica de cada individuo, gerando

consequéncias juridicas.

" GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
parte geral. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 242.

8 BRASIL. Lei n° 10.046, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. 2002. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 26 set.
2022.

® GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
parte geral. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 134.

1 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p.
138.
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Porém, outros conceitos sao apresentados, distanciando-se da psicologia.
Por seu turno, Caio Mario da Silva Pereira define a personalidade juridica como a
“aptiddo genérica para adquirir direitos e contrair obrigagdes™"'. Dessa forma, optou
por conceituar o instituto aproximando-se das repercussoes juridicas deste, ou seja,
assinala que o individuo que adquire a personalidade civil € aquele apto a adquirir
direitos e obrigacdes.

Apods o debate sobre o que é a personalidade civil, surge entdo um problema:
qual o marco inicial para a sua concessao? A solugao para essa questao enfrenta a
discussao sobre a possibilidade de reconhecimento de direitos ao nascituro e
coloca-lo na posicéo de sujeito nas relagdes juridicas.

Antes de passar a apresentacdo das teorias acerca do inicio da
personalidade juridica, € importante pontuar ainda o conceito de nascituro.
Primeiramente, compreende-se o embrido como o ente nas primeiras semanas do
desenvolvimento intrauterino ou em proveta, na hipotese de fertilizag&o in vitro'.

Por outro lado, o termo “nascituro” vai além. E conceituado por Stolze e
Pamplona Filho como o “ente concebido, embora n&o nascido’®. Dessa forma,
conclui-se que o0 embrido é o0 ente concebido nas primeiras semanas de
desenvolvimento, ainda que fora do utero, enquanto o nascituro compreende todo o

periodo de desenvolvimento do feto, desde a concepgao até o nascimento.

2.2 TEORIAS ACERCA DO INiCIO DA PERSONALIDADE JURIDICA

No que tange aos debates acerca do inicio da personalidade juridica, em
primeiro momento € importante pontuar que ha certa tradicdo quanto a posi¢ao
adotada pelo legislador no Brasil. O Codigo Civil de 1916, em seu artigo 4°, estipula
que “a personalidade civil do homem comeg¢a do nascimento com vida; mas a lei

pbe a salvo desde a concepgéo os direitos do nascituro™.

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de direito civil. 29. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, v. 1, p. 181.

12 LOBO, Paulo. Direito Civil: parte geral. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2018, p.
106.

3 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
parte geral. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 137.

' BRASIL. Lei n° 3.071, de 1 de janeiro de 1916. Cddigo Civil dos Estados Unidos do
Brasil. 1916. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm. Acesso em:
26 set. 2022.
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Por seu turno, o Cdédigo Civil de 2002 apenas alterou o termo “homem” por
‘pessoa”. Dessa forma, dispde o artigo 2° que “a personalidade civil da pessoa
comecga do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcao, os
direitos do nascituro”'.

Ainda que, aparentemente, tenha resolvido a questdo do inicio da
personalidade civil, o dispositivo legal € base para inumeros debates doutrinarios e
jurisprudenciais. Os juristas divergem quanto a concessdo de atribuicdo de
personalidade ao nascituro e a consequente aquisicdo de direitos deste,
subdividindo-se entre a teoria concepcionista, a teoria da personalidade condicional

e a teoria natalista.

2.2.1 Teoria concepcionista

Conforme a teoria concepcionista, a personalidade civil € adquirida no
momento da concepcgdo. Dessa forma, atribui ao nascituro a condicdo de pessoa e,
portanto, a capacidade de adquirir direitos e deveres'®.

Chinelato e Almeida € uma das principais defensoras da teoria no Brasil e
discute acerca da eficacia plena de todos os direitos do nascituro antes do
nascimento com vida. Defende a supramencionada autora que a personalidade nao
pode ser condicional, porém a eficacia dos direitos patrimoniais dependeria do
nascimento com vida.

O nascimento com vida aperfeicoa o direito que dele dependa,
dando-lhe integral eficacia, na qual se inclui sua transmissibilidade.
Porém, a posse dos bens herdados ou doados ao nascituro pode ser
exercida, por seu representante legal, desde a concepgéo,
legitimando-o"’.

Em suma, o nascituro seria titular de direitos, porém a plena eficacia de
certos direitos, principalmente os patrimoniais, estaria vinculada ao nascimento com

vida. Portanto, é este titular de direitos da personalidade, como nome e imagem, o

> BRASIL. Lei n° 10.046, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. 2002. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 26 set.
2022.

'* GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
parte geral. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 138.

7 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Bioética e Direitos de Personalidade do Nascituro.
Scientia luris, Londrina, v. 7/8, p. 87-104, 2003/2004, p. 93.
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direito a vida, a integridade fisica e, inclusive, o direito a saude, bem como de
direitos patrimoniais, condicionando apenas a eficacia deste ultimo.

Para fundamentar tais ideias, os doutrinadores que seguem a corrente
comumente utilizam-se de diplomas legais que protegem o nascituro. E o caso da
Lei n°® 11.105/2005, popularmente conhecida como Lei da Biosseguranga, que
ampliou a protegdo ao embrido e ao nascituro, proibindo praticas de engenharia
genética que os violem e fora dos ditames éticos estabelecidos na referida Lei'®.

Outros diplomas que merecem mencgado sdao a Convencdo Americana de
Direitos Humanos e a Convengao sobre os Direitos das Criangas. A Convengéao
Americana de Direitos Humanos, em seu artigo 4°, dispde que toda pessoa tem o
direito de que se respeite sua vida, devendo ser protegido pela lei e, em geral,
desde o momento da concepgao’®.

Em consonancia, esta a tutela do nascituro na Convencao sobre os Direitos
das Criancas. Isso porque, em seu preambulo, apresenta que a criangca necessita
de protecédo e cuidados especiais, inclusive a devida protecdo legal, tanto antes
quanto apos seu nascimento®.

A partir disso, resta demonstrada a protecado do nascituro. Assim, Chinelato e
Almeida considera que o nascituro seria titular de direitos da personalidade,
abrangendo, dentre outros, o direito a vida e a integridade fisica®'. Dessa forma,
percebe-se que a autora justifica a protecdo do nascituro por ser este o titular de
direitos.

Conforme mencionado anteriormente, em principio, o ordenamento juridico
apenas concede direitos aqueles que possuem personalidade juridica. Em
consequéncia, ao atribuir o direito ao nascituro, a norma estaria ainda concedendo a

personalidade civil a este.

'® TARTUCE, Flavio. Direito civil: Lei de Introdugdo e Parte Geral. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 126.

¥ Organizagdo dos Estados Americanos. Convengdo Americana de Direitos Humanos
(“Pacto de San José de Costa Rica”), 1969.

20 BRASIL. Decreto n°® 99.710, de 21 de novembro de 1990. Promulga a Convencgéao sobre
0s Direitos da Crianca. 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm. Acesso em: 26 set.
2022.

21 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Bioética e Direitos de Personalidade do Nascituro.
Scientia luris, Londrina, v. 7/8, p. 87-104, 2003/2004, p. 95-96.
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Um instituto utilizado por Chinelato e Almeida para justificar a concessao de
direitos ao nascituro é a posse em nome do nascituro?. Presente no Cdédigo de
Processo Civil de 1973, artigo 877 e artigo 878, correspondia a uma agao cautelar
com o fim de comprovar o estado gestacional da mulher para tutelar os interesses
do nascituro?.

Todavia, esse posicionamento ndo € unanime. Neves defende que a
personalidade da pessoa natural inicia no nascimento com vida e, na hipétese de
interesses do nascituro, como no caso em comento, estes devem ser protegidos
pelo futuro titular do poder familiar até que o nascituro adquira a personalidade
civil,

Assim, a posse em nome do nascituro ndo implica dizer que o ordenamento
concedia direitos a este. Isso porque, conforme o autor supramencionado, haveria a
protecdo de interesses do nascituro que deveriam ser protegidos por aqueles que
irlam se tornar o titular do poder familiar até que este adquira a personalidade e
passe a ser o titular do direito.

Salienta-se, todavia, que apesar de importante na discusséao, tendo em vista
que possui extrema proximidade com as discussdes em voga, a posse em nome do
nascituro, presente no Codigo de Processo Civil de 1973, ndo permaneceu no
Caddigo de Processo Civil de 2015.

Aproximando-se da teoria concepcionista, mas ocupando certa posi¢cao
intermediaria, esta Maria Helena Diniz, apresentando a distingdo entre a
personalidade juridica formal e a personalidade juridica material.

Poder-se-ia até mesmo afirmar que na vida intrauterina tem o
nascituro e na vida extrauterina tem o embrido, concebido in vitro,
personalidade juridica formal, no que atina aos direitos da
personalidade, visto ter carga genética diferenciada desde a
concepgdo, seja ela in vivo ou in vitro [...] passando a ter
personalidade juridica material, alcangando os direitos patrimoniais
(RT, 593:258) e obrigacionais, que se encontravam em estado
potencial, somente com o nascimento com vida (CC, art. 1.800, §3°)%°.

2 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Bioética e Direitos de Personalidade do Nascituro.
Scientia luris, Londrina, v. 7/8, p. 87-104, 2003/2004, p. 93.

#Z MONTENEGRO FILHO, Misael. Cédigo de processo civil comentado: versdo
universitaria. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 380.

2 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de direito processual civil. 4 ed. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2012, p. 1319.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. 33. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 229.
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Percebe-se que a autora apresenta uma divisdo da personalidade. Enquanto
uma parcela, referente aos direitos da personalidade, é adquirida na concepc¢ao,
parcela diversa, que remete aos direitos patrimoniais e obrigacionais, apenas é
adquirida com o nascimento com vida. Tém-se, assim, uma nova forma de pensar a
personalidade, distanciando da aplicagao pura da teoria concepcionista ou natalista,
essa ultima a ser vista em momento oportuno.

Retornando a ideia tradicional da teoria concepcionista, como demonstrado, o
marco adotado para a aquisicdo da personalidade juridica é a concepgao. Dessa
forma, o nascituro aparece como sujeito de direitos apto a adquirir direitos e
obrigagdes.

Percebe-se que a teoria concepcionista aproxima-se da segunda parte do
artigo 2° do Cddigo Civil de 2002, a qual pde a salvo os direitos do nascituro.
Contudo, invisibiliza a primeira parte do dispositivo legal que menciona o
nascimento com vida como inicio da personalidade civil.

Em vista disso, a teoria concepcionista foi alvo de inumeras criticas. Padilha,
por exemplo, afirma que a aplicagao da referida teoria ndo é cabivel a realidade,
utilizando o exemplo da abertura de sucessao na hipotese de 6bito do nascituro.

Seguindo por este raciocinio, podemos questionar: se ha
personalidade desde a concepgao, seria razoavel que o nascituro
(infans iam conceptus nondum natus) herdasse bens e, na situagao
em que ndo nascesse com vida, ou, em outras palavras, morresse,
fosse aberta a sucessdo. Porém, nZo é isso que acontece?®.

Entende o autor que se considerarmos que o nascituro possui personalidade
juridica, atribuimos a este a possibilidade de adquirir direitos. Dessa maneira,
deveria haver a transmissao destes direitos adquiridos aos sucessores do nascituro,
0 que nao ocorre. Assim, ndo parece razoavel a conclusdo de que o nascituro

adquire direitos irrestritamente.

% PADILHA, Gregério. Pessoa fisica. In. CARVALHO, Mauricio Schibuola de; FRAGA, Vitor
Galvao (org.). Introducao ao Direito Civil: Parte geral. Recife: Instituto Pan Americano de
Educacéo, Ciéncias e Cultura, 2018. p. 120.



18

2.2.2 Teoria da personalidade condicional

A teoria da personalidade condicional aparece como corrente intermediaria
entre a teoria concepcionista e natalista. Nesta, o nascituro possui direitos sob
condigdo suspensiva?’.

A condigdo a que estdo submetidos os direitos do nascituro remete ao
elemento acidental do negdcio juridico. Tal elemento, por sua vez, esta
expressamente tratado no artigo 121 do Cédigo Civil, conforme o qual dispde que a
condigdo subordina os efeitos do negdcio a evento futuro e incerto?®. Ou seja, a
aquisicao do direito apenas se da com a concretizagédo do evento.

Percebe-se que, nesse caso, o evento futuro e incerto € o nascimento com
vida. Nessa linha de pensamento, apds a concepcdo os direitos do nascituro
existem em condigdo suspensiva, sendo adquiridos por este apenas com o
nascimento com vida.

Contudo, Flavio Tartuce defende que o problema de aplicacdo desta teoria é
a impossibilidade de sujeitar os direitos pessoais a condigdo suspensiva. O autor
entende que “os direitos da personalidade ndo podem estar sujeitos a condigao,
termo ou encargo”, adicionado ainda que a teoria da personalidade condicional seria
essencialmente natalista, por considerar que a personalidade juridica inicia com o
nascimento com vida*®. No mesmo sentido, defende Nelson Rosenvald e Felipe
Braga Netto®.

Em sintese, a teoria da personalidade condicional defende o preceito de que
os direitos do nascituro existem sob condicdo suspensiva. Sendo a condi¢do um
elemento acidental do negdcio juridico, os direitos apenas sao adquiridos com a
ocorréncia do evento futuro e incerto, qual seja, o nascimento com vida. Porém,
conforme os autores supramencionados, ha uma impossibilidade de condicionar os
direitos da personalidade a condicdo, razdo pela qual se torna inviavel a aplicagcéao

desta teoria.

27 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
parte geral. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 137.

28 BRASIL. Lei n° 10.046, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. 2002. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 26 set.
2022.

2 TARTUCE, Flavio. Direito civil: Lei de Introdugéo e Parte Geral. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 124.

% NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Cédigo Civil Comentado. 3. ed. Sao
Paulo: JusPodivm, 2022, p. 58.
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2.2.3 Teoria natalista

Por fim, tém-se ainda a teoria natalista como um terceiro caminho para fixar o
inicio da personalidade juridica. Para esta, a personalidade juridica inicia no
nascimento com vida, possuindo o nascituro uma mera expectativa de direitos®'. Em
outros termos, o nascituro ndo possui personalidade juridica, mas ha uma
expectativa de direitos, os quais sao adquiridos apos o nascimento com vida.

Nesse sentido, a discussao retorna ao artigo 2° do Cddigo Civil de 2002. A
primeira parte do artigo expressamente estabelece o nascimento com vida como o
inicio da personalidade civil, baseando-se a teoria em tal afirmacao®2.

No Brasil, um dos defensores de tal ideia € Caio Mario da Silva Pereira.
Sobre o tema, o autor escreveu que antes do nascimento com vida o feto ainda nao
€ uma pessoa, ndo possui personalidade juridica, mas a lei resguarda seus
interesses.

O nascituro ndo é ainda uma pessoa, ndao € um ser dotado de
personalidade juridica. Os direitos que se |he reconhecem
permanecem em estado potencial. Se nasce e adquire personalidade,
integram-se na sua trilogia essencial, sujeito, objeto e relacdo juridica;
mas, se se frustra, o direito ndo chega a constituir-se, e ndo ha falar,
portanto, em reconhecimento de personalidade ao nascituro, nem se
admitir que antes do nascimento ja ele é sujeito de direito.*®

Em vista disso, resume-se a principal diferenca entre a teoria concepcionista,
a teoria da personalidade condicional e a teoria natalista. Enquanto a primeira
entende que a personalidade juridica € conferida no momento da concepgao, as
duas seguintes utilizam o marco do nascimento com vida.

Por seu turno, a distingdo entre a teoria da personalidade condicional e da
teoria natalista refere-se ao estado dos direitos do nascituro. Isso porque a teoria da

personalidade condicional aponta que os direitos do nascituro existem, mas estao

3"GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
parte geral. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 137.

% COUTO, Loyane Oliveira do. A Titularidade de Direito Do Nascituro Diante Dos
Alimentos Gravidicos. Orientador: Luciana Barbosa Musse. 2011. Monografia
(Bacharelado em Direito) - Centro Universitario de Brasilia, Brasilia, 2011. Disponivel em:
https://repositorio.uniceub.br/jspui/bitstream/123456789/495/3/20716060.pdf. Acesso em: 10
out. 2022, p. 17.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil. 29. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, v. 1, p. 184.
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sob condi¢cdo suspensiva, enquanto a teoria natalista elucida que nado ha que se
falar em direitos do nascituro, havendo apenas uma mera expectativa de direitos.

Considerando a adocao do nascimento com vida como marco inicial da
personalidade civil, cumpre identificar o que configura tal momento. Nesse ponto, é
imperioso reconhecer a importancia da ciéncia médica para compreender tal marco.

Primeiramente, é valido analisar a definicdo trazida pela Resolugdo n° 1 de
1988 do Conselho Nacional de Saude. Ainda que revogada, importante
menciona-la, em razao da tentativa de definicido do fendmeno do nascimento com
vida, o que fixa no artigo 29, VI, conforme o qual o conceitua como “a expulsdo ou
extracdo completa do produto da concepg¢ao quando, apds a separacgao, respire e
tenha batimentos cardiacos, tendo sido ou n&o cortado o cordéo, esteja ou nao
desprendida a placenta”*.

A partir disso, podemos compreender o momento do nascimento com vida.
Seria este, portanto, a separacgéao fisica da gestante e do nascituro, devendo este
ultimo apresentar respiracéo e batimentos cardiacos. Por conseguinte, a ocorréncia
de tal fenbmeno implica na aquisigdo da personalidade civil.

Adiciona Paulo Lébo a importancia do laudo ou parecer médico que avaliara
a ocorréncia do nascimento com vida. O autor argumenta que os indicios de
respiracdo e pulsacao do coragao podem ser decorréncia de pressdo manual, nao
provando o nascimento com vida, devendo prevalecer o laudo ou parecer médico®.
Com isso, vé-se reconhecida a insuficiéncia do direito para fixar estes parametros,
devendo preponderar o parecer do médico para averiguar a existéncia da vida em
cada caso concreto.

Alhures, assim como as teorias anteriores, a teoria natalista é passivel de
criticas. Sobre isto, Paulo Nader assevera que ndo ha fundamento no modelo
adotado pelo ordenamento, pois defende que a opgao do legislador, no artigo 2° do
Caddigo Civil, diverge da Teoria Geral do Direito, pois “ndo ha direito subjetivo sem

titular, do mesmo modo que ndo ha titular sem personalidade juridica™®.

% CONSELHO NACIONAL DE SAUDE. Resolucgéo n° 001, de 13 de junho de 1988. Aprova
as Normas de Pesquisa em Saude. 1988. Disponivel em:
https://conselho.saude.gov.br/resolucoes/reso_88.htm. Acesso em: 26 set. 2022.

% LOBO, Paulo. Direito Civil: parte geral. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2018, p.
109.

% NADER, Paulo. Curso de direito civil: parte geral. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016,
p. 186.
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Apresenta-se, entdo, uma contradicdo no artigo da Lei, que deixou de observar a
teoria do direito.

Nesse caso, recai a discussao sobre a impossibilidade da existéncia de
direitos sem sujeito. Isso porque adquirindo a personalidade apenas apds o
nascimento com vida, ndo poderia 0 nascituro ser titular de qualquer direito,
contradizendo a segunda parte do artigo 2° do Codigo Civil, conforme o qual pde a
salvo os direitos do nascituro.

Em vista disso, parte da doutrina ja apresenta algumas solugbes para essa
problematica. Silvio Romero Beltrdo argumenta que a solugao para o problema dos
direitos sem sujeito seria atribuir uma personalidade juridica parcial ao nascituro,
limitada em razao da sua condi¢édo®’. Dessa forma, o autor defende uma redefinicdo
da concepgéo de personalidade, na mesma linha de pensamento apresentada por
Maria Helena Diniz, quanto a personalidade juridica formal e material mencionada
anteriormente.

Por outro lado, Paulo Ldbo apresenta o conceito de entes néao
personalizados. Aponta o autor que o direito evoluiu ao longo dos séculos, surgindo
a necessidade de conferir direitos a certos entes para garantir o cumprimento de
seus fins ou sua tutela. A partir disso, surgiram trés principais consequéncias: a
rejeicdo destes entes, a descaracterizagcdo da nogao de pessoa e a concepgao de
direitos sem sujeitos®*. Alguns destes pontos foram, inclusive, discutidos
anteriormente, principalmente no que concerne as criticas estabelecidas para as
teorias construidas quanto a personalidade do nascituro.

Sobre isso, Lébo difere o conceito de sujeito de direitos e de pessoa. Para
ele, o conceito de pessoa é abrangido dentro do conceito de sujeito de direitos, mais
amplo, que, por sua vez, sao todos os seres e entes capazes de adquirir direitos e
deveres juridicos*’. Em outros termos, toda pessoa é um sujeito de direitos, porém
nem todo sujeito de direitos € uma pessoa, havendo entes que podem adquirir

direitos ainda que sem a concessao da personalidade.

3 BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da personalidade. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.
106.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. 33. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 229.

% LOBO, Paulo. Direito Civil: parte geral. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacgio, 2018, p.
102.

40 bidem, p. 111.
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Seriam, portanto, a pessoa e os entes ndo personalizados espécies do
género sujeito de direitos. Na distingdo destes, elucida LO6bo que a pessoa € “o
sujeito de direito dotado de capacidade plena na ordem civil’, enquanto os entes
nao personalizados “sao sujeito de direito dotados de capacidade civil limitada a sua
protecdo ou a consecugao de seus fins™'.

Percebe-se que os entes ndo personalizados s&o sujeitos de direitos com
capacidade limitada, conferida com o fim de protegé-lo ou para que este alcance os
fins para os quais foi criado. Assim, conforme o autor, 0 nascituro seria um ente nao
personalizado, dotado de capacidade juridica limitada em razao de sua condigao.

Exemplo frisante é a distingdo entre pessoa e nascituro, segundo o
art. 2° do CC. Pessoa é o ser humano nascido com vida; nascituro é o
ser humano nao nascido e que ainda esta no ventre materno. Ambos
sdo sujeitos de direito, a primeira personalizada e o segundo nao
personalizado.*?

Em vista disso, ha a distincdo entre a pessoa e o ente despersonalizado. Fica
claro que ambos séao titulares de direitos, porém apenas o primeiro adquire a
personalidade juridica, enquanto o segundo adquire os direitos atinentes a sua
condicao especial, sendo este o caso do nascituro.

Em suma, fica claro que, conforme a teoria natalista, o nascituro ndo possui
personalidade juridica e, em consequéncia, nao € considerado uma pessoa. Haveria
apenas uma expectativa de direitos, a qual justificaria a prote¢cdo do nascituro pelo
ordenamento juridico.

Todavia, surge a problematica da existéncia de direitos sem sujeito. Na
tentativa de superar tal questao, parcela da doutrina defende a necessidade de uma
remodelagdo na forma de conceber a personalidade. Diante do apresentado,
verifica-se ser esta a melhor op¢do para compreender a posi¢ao do nascituro no

ordenamento.

4 LOBO, Paulo. Direito Civil: parte geral. 7. ed. Sd0 Paulo: Saraiva Educacdo, 2018, p.
102.
2 |bidem, p. 102.
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3 OS ALIMENTOS GRAVIDICOS

3.1 NOCOES GERAIS SOBRE O DIREITO AOS ALIMENTOS

E imprescindivel compreender que o Direito Civil sofreu influéncia e
repercutiu os ideais patriarcais do século anterior, inclusive no que diz respeito aos
alimentos. No que se refere ao patrio poder, por exemplo, a redagao original do
artigo 380 do Cddigo Civil de 1916 determinava que, durante o casamento, o patrio
poder seria exercido pelo marido, como chefe da familia. Posteriormente, foi
alterado pela Lei n° 4.121 de 1962 e passou a estabelecer que o patrio poder
compete aos pais, exercendo o marido com a colaboragcdo da mulher, prevalecendo
a decisdo do pai na hipotese de divergéncia, ressalvado o direito da mée de recorrer
ao juiz®.

Vé-se, portanto, que a prépria legislacdo repercutia os ideais patriarcais,
tendo o homem como chefe da familia. Além de delegar ao homem esse poder,
atribuia status diferentes aos filhos havidos dentro e fora do casamento. Essas
distingbes repercutiram, inclusive, na obrigagao de prestar alimentos.

Acerca disto, Maria Berenice Dias aponta a problematica dos filhos ilegitimos
e a invisibilidade destes. Apenas com o advento da Lei n® 883 de 1949, os filhos
havidos fora do casamento tiveram a possibilidade de requerer a investigacéo de
paternidade. Porém, a agcéo ocorria em segredo de justica e a finalidade era apenas
buscar os alimentos devidos, tendo em vista que a declaracdo da paternidade
apenas poderia ocorrer se dissolvido o vinculo conjugal do genitor*.

Havia, dessa forma, uma invisibilidade dos filhos havidos fora do vinculo
conjugal, principalmente quando o genitor era casado. Fica claro que, até 1949, os
custos referentes a gestacao e a vida das criangas e adolescentes recaiam sobre
suas maes e estas criangas ndo poderiam sequer serem reconhecidas como filhos.

Quanto aos alimentos para ex-cdnjuges ou companheiros as implicagdes
eram também problematicas. O sistema patriarcal também estava presente nas
relagdes conjugais, nas quais ndo havia isonomia entre as partes, sendo 0 marido

considerado o “chefe da sociedade conjugal”’, como visto no artigo 233 do Cddigo

4 BRASIL. Lei n° 3.071, de 1 de janeiro de 1916. Cddigo Civil dos Estados Unidos do
Brasil. 1916. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm. Acesso em:
26 set. 2022.

4 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12. ed. Sdo0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 581.
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Civil de 2016, e sendo a mulher casada considerada relativamente incapaz,
conforme redagéo original do artigo 6°, I, do Cédigo Civil de 2016,

Durante a maior parte do século passado, o vinculo conjugal n&o se dissolvia,
salvo em virtude de anulagdo do casamento ou morte de um dos cbnjuges. O
desquite, utilizado a época, operava a separagao de fato, a dispensa do dever de
fidelidade e sinalizava o fim do regime de bens*. O divércio, como instrumento apto
a dissolver o vinculo conjugal, surgiu apenas em 1977.

Portanto, como visto, anteriormente ao advento da Lei n° 6.515/1977,
conhecida como Lei do divércio, o vinculo conjugal se mantinha, ainda que
houvesse a separacao de fato, conservando o dever de prestar alimentos. Todavia,
Maria Berenice Dias preconiza que na fixacdo de prestar alimentos a mulher, a
preocupagao residia na sua conduta moral, de forma que se houvesse abandonado
o lar sem justo motivo ou exercesse sua liberdade sexual, a mulher nao teria direito
a receber alimentos*’.

A Lei n° 6.515/1977 foi um avango em relacdo a disciplina anterior quanto a
fixacdo de alimentos. Em seu artigo 19, dispds que “o cdnjuge responsavel pela
separacao judicial prestara ao outro, se dela necessitar, a pensdo que o juiz fixar™®.
Deve-se notar, contudo, que apesar de determinar alimentos na hipotese de
necessidade, este devera ser prestado pelo cbnjuge responsavel pela separagao
judicial, havendo a necessidade de perquirir o elemento culpa.

No caso de companheiros, a discussao acerca dos alimentos apds a uniao
estavel foi alvo de muitas discussdes. A unido estavel foi reconhecida como
entidade familiar na Constituicdo de 1988 e regulada posteriormente pela Lei n°
8.971/1994 e a Lei n° 9.278/1996. A inovacao quanto as respectivas leis se deu em

razao da possibilidade de fixar alimentos sem necessidade de averiguagdo do

4 BRASIL. Lei n° 3.071, de 1 de janeiro de 1916. Codigo Civil dos Estados Unidos do
Brasil. 1916. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm. Acesso em:
26 set. 2022.

46 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12. ed. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 581.

47 Ibidem, p. 581.

48 BRASIL. Lei n° 6.515, de 26 de dezembro de 1977. Regula os casos de dissolugdo da
sociedade conjugal e do casamento, seus efeitos e respectivos processos. 1977. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6515.htm. Acesso em: 26 set. 2022.
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elemento culpa*. Em outros termos, a culpa néo seria discutida, mas a importancia
recai sobre a necessidade do ex-companheiro.

As discussbes travadas referem-se a distingdo entre a unido estavel e o
casamento. Enquanto ao fim do casamento os cdnjuges eram obrigados a discutir a
culpa do réu e a sua necessidade para delimitar o direito aos alimentos, os
companheiros precisavam apenas comprovar a sua necessidade, causando uma
incongruéncia que ficou reconhecida como uma violag&o ao principio da isonomia®.
A partir disso, a culpa deixou de ser adotada quanto a fixagdo de alimentos aos
ex-conjuges.

Verifica-se, dessa forma, que o direito aos alimentos sofreu com a patente
desigualdade social existente outrora. Ao longo das décadas, a evolugdo nas
normas juridicas possibilitou um avancgo justo na tematica.

Salienta-se que a concepgao de alimentos no senso comum, distingue-se
daquela aplicada ao direito. Juridicamente, compreende-se um sentido amplo da
palavra, além de designar a comida, estende-se a tudo o necessario para a
subsisténcia®’.

Apesar do Cédigo Civil de 2002 nao conceituar expressamente os alimentos,
menciona o que seria o legado de alimentos no artigo 1.920. Vé-se que legado de
alimentos seriam aqueles previstos em testamento e abrange “o sustento, a cura, o
vestuario e a casa, enquanto o legatario viver, além da educacao, se ele for
menor”®?. Dessa forma, percebe-se que os alimentos previstos em testamento
deverdo abranger as necessidades do individuo, ndo estando restritos a sua
alimentacgao.

Em concordancia, Venosa defende essa concepcdo ampla dos alimentos a
serem fixados. Compreende o autor que deve cobrir “além da alimentacao, também
o que for necessario para moradia, vestuario, assisténcia médica e instrugdo”.

Portanto, fica claro que os alimentos fixados nao referem-se apenas a alimentagao,

4 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 582.

% |bidem, p. 582.

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil. 24. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, v. 5, p. 617.

%2 BRASIL. Lei n° 10.046, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cadigo Civil. 2002. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 26 set.
2022.

53 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016,
p. 396.
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mas vao além, com o intuito de suprir demais necessidades basicas que garantam a
dignidade da pessoa humana.

Quanto a isso, € importante pontuar a diferenca entre os alimentos civis e
naturais. O artigo 1.694, caput, do Cddigo Civil estabelece que os parentes,
cbnjuges ou companheiros podem pedir alimentos que necessitem “para viver de
modo compativel com a sua condigdo social™*. Por outro lado, o §2° do artigo
supramencionado, dispdée que “os alimentos serdo apenas os indispensaveis a
subsisténcia, quando a situagdo de necessidade resultar de culpa de quem os
pleiteia™®.

A partir disso, pode-se classificar os alimentos entre aqueles indispensaveis
para a subsisténcia do individuo e aqueles utilizados para manter o seu padrao de
vida. No que concerne aos primeiros, sao estes chamados de alimentos naturais ou
necessarios, enquanto os alimentos civis buscam manter o padrdo de vida do
alimentando®.

Fica patente, assim, a existéncia de alguns requisitos para a fixagdo dos
alimentos. Tradicionalmente, estabelece-se o bindmio necessidade/possibilidade
para especificar como os alimentos deverao ser fixados, previstos no artigo 1.694,
§1°, do Cddigo Civil de 2002%. Por isso, devera ser observada a necessidade
daquele que reclama os alimentos e a possibilidade do requerido.

A necessidade devera ser comprovada pelo autor no momento da propositura
da agado. Para tanto, deve-se apresentar todas as rendas percebidas pelo
requerente, bem como demonstrar que n&o sao suficientes para cobrir os custos de
sua subsisténcia®.

Acerca disto, o magistrado também devera levar em consideragao o principio

da autorresponsabilidade. Tal principio determina que cada individuo deve assumir

% BRASIL. Lei n° 10.046, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. 2002. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 26 set.
2022.

% |bidem.

% MADALENO, Rolf. Direito de familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 912,p.
907.

" BRASIL. Lei n° 10.046, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. 2002. Disponivel
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uma atividade profissional que garanta sua subsisténcia, salvo na hipétese de filhos
e parentes menores, os quais a necessidade é presumida®.

Dessa forma, salvo na hipétese de filhos menores ou incapazes, devera
haver a aplicagédo do principio da autorresponsabilidade. As mulheres e homens
ex-conjuges ou ex-companheiros, bem como os parentes maiores devem realizar
atividade profissional para prover suas necessidades, cabendo a fixagdo de
alimentos na hipotese de impossibilidade de exercer estas atividades ou ante a
insuficiéncia de seus recursos.

Em contrapartida, deve-se levar em consideracdo a possibilidade do
devedor de alimentos. Caio Mario dispde que “os alimentos devem ser prestados
por aquele que os fornega sem desfalque do necessario ao proprio sustento”. Em
vista disso, o requerido ndo deve deixar de suprir as proprias necessidades basicas
para arcar com as de outrem.

Contudo, ha certas categorias profissionais que tornam complicada a tarefa
de apurar a real possibilidade do individuo. Acerca disso, preconiza o enunciado 573
da VI Jornada de Direito Civil acerca dos sinais de riqueza exteriorizados.
Estabelece este que “na apuracédo da possibilidade do alimentante, observar-se-ao
0s sinais exteriores de riqueza”.

Em consonancia, Paulo Lobo defende que deverdao ser observados os
rendimentos reais do devedor, que possam servir ao pagamento dos alimentos®'.
Portanto, quando os valores apresentados ndo condizem com o0s sinais da condigao
de vida do requerido, estes ultimos deverao ser observados para fixar os alimentos
de forma justa.

Por isso, na analise da possibilidade do alimentante, o magistrado né&o
deve-se fixar apenas no contracheque ou nos valores presentes nas contas
bancarias do réu. O padrao de vida externado pelo requerido, inclusive demonstrado
nas redes sociais, devera ser levado em consideracdo, a fim de evitar prejuizos ao
alimentando e a ocorréncia de fraudes.

A razoabilidade € um outro requisito apresentado pela doutrina. Paulo Lébo
defende que o requisito, também denominado de proporcionalidade, é

procedimental e deve ser observado para que haja um equilibrio entre a
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necessidade do requerente e a possibilidade do devedor®?. Ou seja, ao fixar os
alimentos, o juiz deve observar a proporcionalidade entre os dois requisitos
tradicionais.

Por ultimo, Caio Mario da Silva Pereira defende a reciprocidade como um
quarto requisito do direito aos alimentos. Conforme este, a obrigacdo alimentar
fixada entre parentes é uma obrigacao reciproca®, de forma que o parente que em
um momento era devedor, pode, em outro, alterada a situagao fatica do caso,
requerer alimentos do credor.

Outro fator imprescindivel a ser estudado acerca do direito aos alimentos séao
as suas caracteristicas. A primeira delas € o carater personalissimo dos alimentos,
pois estad atrelado as condi¢des do devedor e do credor, suas necessidades e
possibilidades, ligado a vida destes individuos. Nesse sentido, defende Madaleno
que sao as circunstancias particulares dos individuos em cada caso concreto que
definem a obrigagao alimentar.

Em primeiro lugar, € personalissimo enquanto pessoal € o vinculo
familiar entre o devedor e credor que compdem os polos da relagao
obrigacional. O crédito e a divida sao inseparaveis da pessoa, porque
estdo baseados em determinada qualidade que nao é transmissivel,
estdo fora do comércio inclusive. Em segundo plano sdo pessoais
porque surgem de uma situagédo concreta das possibilidades de um e
das necessidades do outro e os alimentos s6 podem ser reclamados
por quem esta em estado de necessidade e s6 sao devidos por quem
tem meios para atendé-los. Em terceiro lugar, a finalidade dos
alimentos nao tem carater patrimonial, ndo obstante se concretizem
em algo material com significado econémico, pois o seu
estabelecimento e sua fixagdo tém em mira assegurar a conservagao
da vida, do conjuge, companheiro ou parente®.

O direito aos alimentos também é transmissivel. Dispde o artigo 1.700 do
Cddigo Civil que a obrigagdo de prestar alimentos transmite-se aos herdeiros do
devedor. Acerca disto, Tartuce defende que devera haver a prévia condenagao do
devedor falecido para que o espdlio responda pela obrigagéo®®.

A questdo da transmissibilidade da obrigacéo, porém, & discutivel quanto a
sua extensao. Para Maria Berenice Dias, os herdeiros ndo devem responder com

seu patriménio pessoal, de modo que procedida a partilha, estes ndo mais arcam
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com a obrigagcdo alimentar, principalmente levando em consideragdo que,
normalmente, o credor de alimentos é também herdeiro®. Assim, o credor recebera
a heranca e, sendo essa insuficiente para sua subsisténcia, podera requerer
alimentos aos demais familiares, mas com fundamento diverso daquela obrigagao
fixada com o falecido.

Outro ponto importante a ser mencionado € a divisibilidade dos alimentos.
Dessa forma, a obrigagdo alimentar é divisivel em quantos forem os devedores,
respondendo cada um por sua cota parte®’. A titulo de exemplo, tem-se os alimentos
avoengos, 0os quais deverao ser divididos entre os quatro avos ou recebera a
crianga apenas a cota parte daquele que optar por chamar em juizo.

Isso ocorre porque a solidariedade nao se presume. Nao havendo lei que
determine a solidariedade entre os devedores de alimentos, a regra € a execugao
individualizada deste. Contudo, a excegao esta prevista no artigo 12 do Estatuto do
Idoso, o qual previu a solidariedade nas obrigagbes alimentares prestadas a estes®.
Portanto, o idoso podera optar requerer a integralidade dos alimentos do
descendente que acreditar ser mais conveniente.

Ademais, os alimentos poderao ser improprios ou in natura, conforme a forma
de prestacédo da obrigagcdo. Os alimentos improprios correspondem a pensao e 0s
alimentos in natura sdo prestados através da disponibilizacdo de hospedagem,
sustento e educagdo. Desse modo, configuraria uma obrigagéo alternativa®, tendo
em vista que as partes optariam pela melhor forma do cumprimento da obrigacao.

Além disso, o direito aos alimentos € imprescritivel. Conforme Madaleno,
‘como a prescricdo deve ser computada desde o momento em que o direito se torna
exigivel ela jamais poderia ser definitivamente operada, porque a necessidade
alimentar se renova a cada dia”°. Em vista disso, o credor de alimentos podera
exercer seu direito a qualquer tempo, ndo se extinguindo pela falta de exercicio

anterior, desde que presentes os requisitos da necessidade e possibilidade.
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Contudo, a imprescritibilidade recai sobre o direito aos alimentos, ndo sobre
as parcelas vencidas e ndo pagas. O Cdédigo Civil, artigo 206, §2° dispbe que
prescreve em dois anos a pretens&o para haver prestages alimentares’’. Ou seja,
o direito aos alimentos é imprescritivel, mas as parcelas vencidas e nao pagas
prescrevem no prazo de dois anos.

Outra caracteristica do direito aos alimentos € a irrepetibilidade. Conforme tal
ideia, “os alimentos pagos ndo podem ser devolvidos™?, com o intuito de proteger
aquele que n&o tem condigbes de manter a propria subsisténcia e,
consequentemente, percebe alimentos.

Salienta-se, entretanto, que essa irrepetibilidade n&o é absoluta. A defesa da
nao devolugdo dos alimentos, ainda que pagos indevidamente, € uma excegao ao
enriquecimento ilicito. Porém, na hipétese de flagrante e maldoso artificio, defende
Madaleno que nao deve-se pactuar com a ndo repeticdo dos alimentos por um
principio de ética”™. Em outros termos, os alimentos auferidos pela parte a partir do
uso de artificios maliciosos poderao ser devolvidos, a fim de evitar o enriquecimento
ilicito através de condutas flagrantemente antiéticas e, por vezes, ilegais.

Ainda sobre as caracteristicas dos alimentos, afirma o artigo 1.707 do Cddigo
Civil que o crédito de alimentos ¢ insuscetivel de cessdo, compensagao ou penhora.
Isso implica dizer que o devedor de alimentos ndo pode compensar o valor a partir
de dividas que o credor, porventura, venha a adquirir. Sobre a questdo, Rolf
Madaleno julga inadmissivel que o devedor de alimentos realize a compensacao.

Inadmissivel queira o devedor de alimentos promover compensagdes
de liberalidades e de encargos por ele livremente assumidos com a
prole, ou apenas porque diverge da orientagdo do outro ascendente e
trata de direcionar os custos dos filhos e da ex-mulher de acordo com
a sua preferéncia pessoal, em uma inaceitavel forma de ingeréncia
sobre a autonomia e a autoridade do ex-cOnjuge que detém a
custodia da descendéncia comum’™,

Além disso, conforme o dispositivo legal supramencionado, os alimentos sdo
impenhoraveis. Dessa forma, a verba alimentar é utilizada para suprir as

necessidades do requerente, ndo devendo, portanto, ser alvo de execucgéo.
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Maria Berenice Dias adiciona que o direito alimentar é inalienavel. Por isso,
este ndo pode ser objeto de transacédo. Contudo, quanto aos alimentos pretéritos,
poderdo haver transagdes, observando a autorizagao do juizo e prévia manifestagao
do Ministério Publico’.

Deve-se considerar ainda que os alimentos devem ser pagos periodicamente.
Por isso, € indispensavel o estabelecimento do lapso temporal a ser utilizado no
momento da fixagdo dos alimentos. O periodo é adotado a partir do acordo entre as
partes ou comprovagdo da necessidade do devedor’®, porém aponta-se certa
tendéncia a se estabelecer mensalmente, tendo em vista que este € o periodo
normalmente adotado para pagamento dos salarios no Brasil.

Por fim, o direito aos alimentos é irrenunciavel. Estabelece o artigo 1.707 do
Cddigo Civil que o credor ndo podera renunciar o direito aos alimentos, apenas
optar por nao exercé-lo. Apesar disso, tende-se a admitir a renuncia realizada apos
o término do casamento ou unido estavel, por entender que a busca por alimentos
apos renunciados configura venire contra factum proprium e uma violagado a boa-fé

objetiva’’.

3.2 OS ALIMENTOS GRAVIDICOS

Anteriormente mencionou-se acerca da discrepancia do tratamento dado
entre os homens e mulheres, bem como a discriminagao com os filhos ilegitimos no
ordenamento juridico brasileiro. Isso repercutiu, inclusive, no direito aos alimentos, o
qual so foi reconhecido aos filhos havidos fora do vinculo conjugal em 1949, com a
Lei n® 833.

Diferente ndo era quanto aos custos referentes a gestacdo. E sabido que na
gestagdo uma série de necessidades surgem, como atendimento meédico
especializado, alimentagao especial, medicamentos, dentre outros, sendo os custos
financeiros suportados principalmente pelas mulheres, quando estas nédo estdo em
um relacionamento amoroso com o genitor.

Nesse ponto, € indiscutivel o marco da Lei n° 11.805 de 2008, a qual fixou os

chamados alimentos gravidicos. A partir de 2008, a mulher passou a ter a
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possibilidade de requerer ao genitor parcela dos custos decorrentes da gestacao,
estabelecendo-se um procedimento préprio e célere.

Nesse caso, salienta-se a adocido da acepgao ampla do termo alimentos. O
artigo 2° do referido diploma legal expressamente estabeleceu o rol de despesas
que deverao ser observadas na fixagdo dos alimentos gravidicos, como
“alimentacéo especial, assisténcia médica e psicoldgica, exames complementares,
internacdes, parto, medicamentos e demais prescricdes preventivas e terapéuticas
indispensaveis, a juizo do médico, além de outras que o juiz considere
pertinentes”’8.

Fica claro, portanto, que o rol apresentado pelo legislador € exemplificativo. A
prépria norma dispde que o juiz pode acrescentar o que considerar pertinente.
Importante tal abrangéncia, tendo em vista que cada gravidez e gestante sao
unicas, podendo haver complicacbes e necessidades especificas, devendo estes
também serem cobertos pelos alimentos.

Inclusive, a natureza dos alimentos gravidicos difere das demais espécies de
alimentos em razao da sua finalidade. Lobo defende que estes possuem natureza
distinta, dado que apresentam “o fim de pér a salvo o direito a vida do nascituro,
pois n&o se destinam a sustento, vestuario, moradia, educagéo e outros encargos
proprios dos alimentos em geral”®. Em outros termos, enquanto os alimentos
gravidicos visam garantir o direito a vida do nascituro, os demais se destinam ao
sustento e despesas necessarias a garantir a minima dignidade da pessoa, como
moradia, vestuario e educacéo.

Fato este fica mais claro quando observa-se a transicdo dos alimentos
gravidicos para a pensao alimenticia. Determina o artigo 6°, paragrafo unico, da Lei
em discussao, que os alimentos serdo convertidos em pensao alimenticia em favor
da crianga ap6s o nascimento com vida®. Assim, vé-se que a propria lei distingue a

prestacéo alimenticia a partir do objeto de sua tutela, sua finalidade.
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Outro ponto discutido acerca da tematica, € o lapso temporal a ser coberto
pelos alimentos gravidicos. Na hipétese de alimentos provisoérios, a serem fixados
no curso da agdo de alimentos, estes serdo devidos a partir da citagdo do réu®'.
Essa regra foi inclusive replicada no artigo 9° da Lei dos alimentos gravidicos e que
foi posteriormente vetado.

Acerca disto, mostra-se razoavel a ado¢ado da concepgao como marco inicial
para os alimentos gravidicos. O artigo 2° da Lei n° 11.804/2008 ja aponta que as
despesas serao consideradas da concepg¢ao ao parto. Além disso, Maria Berenice
Dias alude ainda ao carater indenizatério dos alimentos gravidicos, que devem
abranger as despesas desde a concepgdo®?. Dessa forma, patente é a necessidade
de fixac&o de tais alimentos a partir da concepgao até o parto.

A aplicagao do binébmio tradicional necessidade/possibilidade € medida que
se impde. O artigo 6° da Lei em comento determina que deverao ser sopesadas as
necessidades da parte autora e as possibilidades da parte ré®. Portanto, as
necessidades decorrentes da gravidez, bem como a possibilidade do pretenso
genitor deverdo ser analisadas, salientando-se a possibilidade de aplicagédo do
requisito da razoabilidade entre as duas medidas.

O rito procedimental a ser aplicado € o da Lei n°® 5.478/1968, porém com
especificidades previstas na prépria lei dos alimentos gravidicos. No caso dos
alimentos gravidicos, o réu citado devera apresentar resposta em até cinco dias,
conforme o artigo 7° da Lei 11.805/2008%*, e ndo ha previsdo de marcagdo de
audiéncia. De fato, na redacéo original da Lei havia a previsdo de uma audiéncia de
justificagao para avaliar as provas de paternidade, a qual foi vetada. Sem a previsao
de fixagdo de audiéncia, é patente a celeridade no processo®.

As provas de paternidade, por seu turno, merecem destaque na discussao. A

redacao original do referido diploma legal previa, além da audiéncia de justificagao,
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a realizacdo de exame pericial. Ocorre que, novamente, a realizagdo do exame
retarda a concessao do beneficio, bem como apresenta riscos para o nascituro®.

A partir disso, percebe-se que é irrazoavel a imposicao de procedimentos que
podem causar danos a parte autora, sob pena de desencorajar as mulheres a
ingressar com a ag¢ao, além de uma violag&o ao seu corpo. A consequéncia para tal
seria perpetuar as desigualdades ja apontadas, recaindo os custos da gestacao
inteiramente sobre a mulher gestante em situagcdo de vulnerabilidade. Acertada,
portanto, a decisdo de restringir a analise a indicios de paternidade que possam
convencer o magistrado.

Ademais, o artigo 10°, caput e paragrafo unico, referia-se a imputagado de
danos morais e materiais a mulher gestante no caso de exame pericial negativo.
Ora, além de estabelecer uma responsabilidade civil objetiva pelo fato do ingresso
em juizo e posterior indeferimento do pedido, ha uma violagao a irrepetibilidade dos
alimentos, ja apresentada anteriormente, devendo haver uma averiguagdo da
existéncia de ma-fé da autora para impor a fixagdo de danos morais®’.

Dessa forma, percebe-se que as modificagbes na redagdo da Lei n°
11.804/2008 foram necessarias para cumprir sua finalidade. Os alimentos gravidicos
visam amparar e assegurar as mulheres o cumprimento da responsabilidade dos
genitores, respeitando o corpo e a dignidade da mulher gestante e impulsionando a

celeridade no julgamento da agéao.
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4 A TITULARIDADE DOS ALIMENTOS GRAVIDICOS

A partir das problematicas mencionadas, fica claro, portanto, a importancia da
discussao acerca dos alimentos gravidicos, inclusive pelo papel que exerce na
sociedade atual. Em vista disso, retornamos aos questionamentos que constroem o
objeto deste trabalho: o nascituro pode ser titular de direitos? A quem o
ordenamento juridico conferiu a titularidade dos alimentos gravidicos?

Primeiramente, rememoremos as principais teorias acerca da personalidade
juridica do nascituro. Em suma, enquanto a teoria concepcionista assume que o
nascituro € titular de direitos desde a concepcédo, a teoria da personalidade
condicional e a teoria natalista defendem que o nascituro possui direitos sob
condi¢cao suspensiva ou uma mera expectativa de direitos, respectivamente.

A propria legislacao pertinente deixa margem para discussao. O Cadigo Civil
de 2002, artigo 2°, estabelece que a personalidade civil inicia com o nascimento
com vida, mas a lei pde a salvo os direitos do nascituro, apresentando certa
contradicdo e, em consequéncia, servindo de impulso para a dissonancia da
doutrina patria acerca da tematica.

Porém, n&o parece razoavel o entendimento de adocdo da teoria
concepcionista pelo ordenamento juridico brasileiro. Conforme mencionado em
capitulo especifico, a teoria concepcionista compreende possivel a aquisi¢ao de
direitos pelo nascituro, ainda que a eficacia de alguns destes esteja condicionada ao
nascimento com vida. Contudo, ndo parece razoavel a transferéncia de direitos
patrimoniais a outrem ante o 6bito do nascituro.

De modo similar, descabida seria a aplicacdo da teoria da personalidade
condicional. A condicdo suspensiva € um elemento essencial do negdcio juridico,
nao podendo aplicar-se na aquisi¢ao de direitos da personalidade.

Por sua vez, a teoria natalista também merece ressalvas. Conforme esta, a
personalidade juridica é adquirida no nascimento com vida, porém o nascituro
possui uma expectativa de direitos. Essa expectativa aparece como o motivo
utilizado pelo ordenamento juridico para protecdo do nascituro, principalmente
quanto ao direito a vida.

Importante mencionar que o direito a vida distingue-se do direito aos

alimentos. Apesar do ordenamento juridico buscar garantir que o nascituro obtenha
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as condigdes necessarias para 0 seu nascimento, a partir de uma pretensa
aplicacao do direito a vida, tal fato ndo implica na aplicagdo analdgica do direito aos
alimentos.

Evidentemente que a obrigacdo alimentar é estabelecida em protecéo
da vida humana; contudo, o direito a alimentos diverge do direito a
vida, uma vez que aquele nao tem o carater absoluto, sendo um
direito relativo que se dirige aos sujeitos obrigados a prover os
alimentos, tendo um carater de obrigacao de fazer. No caso do direito
aos alimentos, o objeto do direito nao é a vida, mas sim a prestagéo
alimentar, que ira servir na conservagdo da vida como direito
complementar ao direito da personalidade®®.

Dessa forma, verifica-se que o objeto de tais direitos & distinto. Conforme
Beltrdo, o direito a alimentos ndo é absoluto e visa diretamente, a prestacao
alimentar, ndo a garantia da vida humana. Salienta-se, inclusive, para o carater
personalissimo dos alimentos, mencionado em capitulo anterior, o qual decorre das
peculiaridades das partes envolvidas.

Percebe-se, dessa forma, que ha ressalvas quanto a aplicacao das trés
principais teorias acerca do inicio da personalidade juridica. Repensar os conceitos
de pessoa e personalidade é imprescindivel para a conclusdo da questao, como ja
demonstrado anteriormente, a partir de Silvio Romero Beltrdo, Maria Helena Diniz e
Paulo Lébo.

Passa-se entdo a questdo seguinte, a discussdo quanto ao direito aos
alimentos gravidicos recai sobre sua titularidade. O titular de um direito é aquele que
o detém, que podera, em regra, exercé-lo®°. Assim sendo, dividem-se os juristas em
dois caminhos principais: aqueles que afirmam ser a gestante a titular do direito e
aqueles que defendem que tal posicao € ocupada pelo nascituro.

Nesse caso, € interessante utilizarmos a Lei n° 11.804/2008 como ponto de
partida. O artigo 1° do diploma legal supramencionado dispde que a Lei disciplina o
direito de alimentos da mulher gestante e a forma como sera exercido. Em primeiro
momento, vislumbra-se que a lei atribui @ mulher o direito aos alimentos gravidicos,

porém algumas consideragdes devem ser apontadas.

8 BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da personalidade. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.
158.

8% GOMES, Orlando. Introducao ao direito civil. Revista, atualizada e aumentada de
acordo com o Cddigo Civil de 2002, por Edvaldo Brito e Reginalda Paranhos de Brito. Rio
de Janeiro: Forense, 2010, p.108.
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Pereira defende que a Lei nao atribuiu a gestante o direito, mas a
legitimidade ad causam. Conforme o douto jurista, a gestante e o nascituro séo
destinatarios dos alimentos e, portanto, ambos s3o titulares deste direito®, porém a
Lei atribuiu a mulher a capacidade para postula-los em juizo.

No mesmo sentido, defende Mendes e Nolasco acerca da legitimidade ad
causam da mulher gestante. Assim, o genitor é obrigado a prestar alimentos ao
nascituro, por meio da gestante, sendo esta o sujeito ativo da agao de alimentos
gravidicos a serem atribuidos ao nascituro®. Entre outros termos, a titularidade do
direito aos alimentos seria do nascituro, porém a gestante possui a capacidade para
postula-lo em juizo.

Importante rememorar aqui a posse em nome do nascituro, presente no
Cddigo de Processo Civil de 1973. Apesar de proteger os interesses do nascituro, o
instituto ndo atribuia, necessariamente, a titularidade do direito a este, legitimando a
mulher gestante a ingressar em juizo e pleitear a tutela destes direitos que serado
adquiridos posteriormente, apds o nascimento com vida do nascituro®.

Corrente diversa de pensamento apoia a aplicacgéo literal do texto do artigo 2°
da Lei n° 11.804/2008. Maria Berenice Dias, por exemplo, afirma que o legislador
optou por conferir a titularidade dos alimentos gravidicos a gestante. Nesse caso, o
legislador preferiu ndo adentrar na discussédo da personalidade juridica do nascituro
e deixando de conferir o direito a este, assegurando-o apenas a gestante.

Sao assegurados alimentos gravidicos a gestante, para atender aos
custos decorrentes da gravidez, verba que se ftransforma em
alimentos ao filho quando de seu nascimento. Deixou o legislador
escapar a oportunidade de conferir direito alimentar ao nascituro,
passando ao largo da problematica acerca da sua titularidade de
direito e omitindo-se no enfrentamento da questdo de ser o portador
de personalidade juridica®.

Em concordancia esta Paulo Lébo que defende a ideia de que a mulher

gravida detém os alimentos gravidicos. Pontua, inclusive, que se a crianga nascer

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 24. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, v. 5, p. 654.

°r MENDES, E. de S.; NOLASCO, L. G. ALIMENTOS GRAVIDICOS. REVISTA JURIDICA
DIREITO, SOCIEDADE E JUSTICA, [S. L], v. 7, n. 10, 2021. Disponivel em:
https://periodicosonline.uems.br/index.php/RJDSJ/article/view/6453. Acesso em: 5 out.
2022.

92 NEVES, Daniel Amorim Assumpgéo. Manual de direito processual civil. 4 ed. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2012, p. 1319.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12. ed. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 609-610.
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os alimentos sao automaticamente convertidos em seu favor,

demonstrando a mudanca de titularidade do direito a partir da ocorréncia deste

evento.

Esses alimentos ndao tém como titular o nascituro, mas a mulher
gravida, em face do futuro pai, pois ela também arcara com as
despesas proporcionais aos seus proprios recursos [...] Se a crianca
nascer com vida, os alimentos gravidicos serdo convertidos em
alimentos atribuidos diretamente a ela, sem necessidade de
pronunciamento judicial®.

Em conformidade, estd o posicionamento de Fernanda Tartuce, citada por

Flavio Tartuce, a qual defende a titularidade da gestante quanto aos alimentos

gravidicos. Dessa forma, a aquisicdo da titularidade do direito aos alimentos da-se

apenas apos o nascimento com vida.

Na mesma linha, no que diz respeito a legitimidade ativa do nascituro,
leciona Fernanda Tartuce que, “deixando de lado as discussdes sobre
a personalidade juridica do nascituro, verifica-se que a posi¢cdo que
predomina é a de que, ao menos para efeitos da aplicagao da Lei n.
11.804/2008, a titularidade dos alimentos é da gestante, sendo o polo
ativo da demanda composto por ela. Apenas apdés o nascimento é
que a crianga assume a titularidade e a legitimidade”.%

Fica claro, portanto, que ainda que considerem a possibilidade de aquisicao

de direitos pelo nascituro, apresenta-se a discussao acerca da possibilidade deste

adquirir os alimentos gravidicos. Percebe-se que o texto literal da Lei desloca a

titularidade do direito a mulher gestante, posicionamento que vem prevalecendo.

Indispensavel observar as decisdes jurisprudenciais acerca da tematica. O

Recurso Especial n°® 1.415.727/SC, julgado em 2014 pela Quarta Turma do Superior

Tribunal de Justica, apontou que o ordenamento juridico brasileiro confere direitos

ao nascituro, sendo este o titular dos alimentos gravidicos.

DIREITO CIVIL. ACIDENTE AUTOMOBILISTICO. ABORTO. ACAO
DE COBRANCA. SEGURO OBRIGATORIO. DPVAT. PROCEDENCIA
DO PEDIDO. ENQUADRAMENTO JURIDICO DO NASCITURO. ART.
2° DO CODIGO CIVIL DE 2002. EXEGESE SISTEMATICA.
ORDENAMENTO JURIDICO QUE ACENTUA A CONDICAO DE
PESSOA DO NASCITURO. VIDA INTRAUTERINA. PERECIMENTO.
INDENIZACAO DEVIDA. ART. 3°, INCISO I, DA LEI N. 6.194/1974.
INCIDENCIA.

1. A despeito da literalidade do art. 2° do Coddigo Civil - que
condiciona a aquisicao de personalidade juridica ao nascimento -, o
ordenamento juridico patrio aponta sinais de que n&do ha essa

% | LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 396.
% TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito de familia. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021,

p. 675-676.
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indissoluvel vinculagdo entre o nascimento com vida e o conceito de
pessoa, de personalidade juridica e de titularizagdo de direitos, como
pode aparentar a leitura mais simplificada da lei. 2. Entre outros,
registram-se como indicativos de que o direito brasileiro confere ao
nascituro a condicdo de pessoa, titular de direitos: exegese
sistematica dos arts. 1°, 2°, 6° e 45, caput, do Cddigo Civil; direito do
nascituro de receber doagao, heranga e de ser curatelado (arts. 542,
1.779 e 1.798 do Cddigo Civil); a especial protegao conferida a
gestante, assegurando-se-lhe atendimento pré-natal (art. 8° do ECA,
0 qual, ao fim e ao cabo, visa a garantir o direito a vida e a saude do
nascituro);_alimentos gravidicos, cuja titularidade é, na verdade, do
nascituro € ndo da méae (Lei n. 11.804/2008); no direito penal a
condicdo de pessoa viva do nascituro - embora nao nascida - é
afirmada sem a menor ceriménia, pois o crime de aborto (arts. 124 a
127 do CP) sempre esteve alocado no titulo referente a "crimes
contra a pessoa" e especificamente no capitulo "dos crimes contra a
vida" - tutela da vida humana em formagdo, a chamada vida
intrauterina (MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal,
volume Il. 25 ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 62-63; NUCCI, Guilherme
de Souza. Manual de direito penal. 8 ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 658). 3. As teorias mais restritivas dos direitos do
nascituro - natalista e da personalidade condicional - fincam raizes na
ordem juridica superada pela Constituicdo Federal de 1988 e pelo
Cddigo Civil de 2002. O paradigma no qual foram edificadas
transitava, essencialmente, dentro da o6rbita dos direitos patrimoniais.
Porém, atualmente isso ndo mais se sustenta. Reconhecem-se,
corriqgueiramente, amplos catalogos de direitos ndo patrimoniais ou de
bens imateriais da pessoa - como a honra, o nome, imagem,
integridade moral e psiquica, entre outros. 4. Ademais, hoje. mesmo
que se adote qualquer das outras duas teorias restritivas, ha de se
reconhecer a titulari ireit rsonali nascitur
dos quais o direito a vida € o mais importante. Garantir ao nascituro
expectativas de direitos, ou mesmo direitos condicionados ao
nascimen 5 faz senti Ihe for garanti mbém irei
nascer, o direito a vida, que é direito pressuposto a todos os demais.
5. Portanto, é procedente o pedido de indenizagao referente ao
seguro DPVAT, com base no que dispbée o art. 3° da Lei n.
6.194/1974.

Se o preceito legal garante indenizagdo por morte, o aborto causado
pelo acidente subsume-se a perfeicdo ao comando normativo, haja
vista que outra coisa ndo ocorreu, sendao a morte do nascituro, ou o
perecimento de uma vida intrauterina. 6. Recurso especial provido.
(REsp n. 1.415.727/SC, relator Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta
Turma, julgado em 4/9/2014, DJe de 29/9/2014.)

Percebe-se que a ideia do acordao é uma remodelagao dos termos “pessoa”

e “personalidade juridica”. Conforme o relator do referido precedente, o Ministro Luis

Felipe Salomao, n&o haveria uma indissoluvel vinculagdo entre o nascimento com

vida, a pessoa, a personalidade juridica e titularidade de direitos, de forma que o

nascituro podera ser titular de direitos, ainda que considere-se a teoria natalista ou

da personalidade condicional.
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Em sentido contrario, foi o julgamento do Recurso Especial n° 1.629.423/SP.
Em 2017, a Terceira Turma da Corte Superior definiu que a beneficiaria direta dos
alimentos gravidicos € a gestante, havendo a mudanca da titularidade do direito
apos o nascimento com vida do nascituro.

RECURSO ESPECIAL. CONSTITUCIONAL. CIVIL. PROCESSUAL
CIVIL. ALIMENTOS GRAVIDICOS. GARANTIA A GESTANTE.
PROTECAO DO NASCITURO. NASCIMENTO COM VIDA.
EXTINCAO DO FEITO. NAO OCORRENCIA. CONVERSAO
AUTOMATICA DOS ALIMENTOS GRAVIDICOS EM PENSAO
ALIMENTICIA EM FAVOR DO RECEM-NASCIDO. MUDANCA DE
TITULARIDADE. EXECUCAO PROMOVIDA PELO MENOR,
REPRESENTADO POR SUA GENITORA, DOS ALIMENTOS
INADIMPLIDOS APOS O SEU NASCIMENTO. POSSIBILIDADE.
RECURSO IMPROVIDO.

1. Os_aliment ravidi revistos na Lei n. 11.

auxiliar a mulher gestante nas despesas decorrentes da gravidez, da
concepcao ao parto, sendo, pois, a gestante a beneficiaria direta dos
alimentos gravidicos, ficando, por via de consequéncia, resguardados
os direitos do préprio nascituro. 2. Com o nascimento com vida da
crianca, os alimentos gravidicos concedidos a gestante serdo

convertidos automaticamente em pensdo alimenticia em favor do

recém-nascido, com mudanca, assim, da titularidade dos alimentos,
sem que, para tanto, seja necessario pronunciamento judicial ou

pedido expresso da parte, nos termos do paragrafo unico do art. 6° da
Lei n. 11.804/2008. 3. Em regra, a acao de alimentos gravidicos n&o
se extingue ou perde seu objeto com o nascimento da crianga, pois
os referidos alimentos ficam convertidos em pensao alimenticia até
eventual agao revisional em que se solicite a exoneracao, reducéo ou
majoracdo do valor dos alimentos ou até mesmo eventual resultado
em acao de investigagdo ou negatdria de paternidade. 4. Recurso
especial improvido.

(REsp n. 1.629.423/SP, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze,
Terceira Turma, julgado em 6/6/2017, DJe de 22/6/2017.)

Pode-se considerar, dessa forma, que a titularidade do direito aos alimentos
gravidicos sera da mulher gestante. Apesar de resguardar os direitos do proprio
nascituro e o considerando beneficiario dos alimentos, ainda que de forma indireta,
os alimentos gravidicos possuem a finalidade de auxiliar a mulher com as despesas
extraordinarias decorrentes da gestagao.

A mudancga da titularidade se daria com o nascimento com vida do nascituro,
pois os alimentos seriam automaticamente convertidos em pensao alimenticia em
seu favor. Salienta-se que, conforme demonstrado anteriormente, os alimentos
gravidicos possuem finalidade distinta da pensao alimenticia, sendo espécies

diferentes de alimentos. Assim, a mulher seria titular dos alimentos gravidicos,
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passando a titularidade dos alimentos para o recém-nascido, logo apos a
concretizacdo do nascimento com vida.

Em sentido similar, a Segunda Turma do Superior Tribunal de Justi¢a julgou o
Recurso Especial 1.779.441/SP, em 2019. O objeto do recurso era a concessao de
pensao por morte a beneficiario que nao havia nascido a época do 6bito do
segurado.

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. DIREITOS DO
NASCITURO. PENSAO POR MORTE. TERMO INICIAL. DATA DO
NASCIMENTO. SUMULA 83/STJ. APLICACAO.

1. Cuidaram os autos, na origem, de pedido de revisdo da data inicial
do beneficio de penséo por morte concedida a nascituro. A sentenga
julgou improcedente a agdo afirmando que o termo inicial se da com o
nascimento. O acérdao negou provimento a Apelagao. 2. O beneficio
previdenciario possui nitido carater alimentar, e o direito a percepcéo

limentos né r m n m imcomon iment

com vida, ainda que a lei ponha a salvo os direitos do nascituro. 3. O
art. 2° do Cddigo Civil condiciona a aquisicdo de personalidade
juridica ao nascimento, enquanto que a lei 8.213/1991 nao prevé a
possibilidade do nascituro receber o beneficio de pensao por morte,
resguardando sua concessdo apenas a partir do nascimento, quando
efetivamente adquire a condicdo de dependente do de cujus. O
Decreto 3.048/1999 estabelece, em seu artigo 22, inciso |, alinea "a",
que a inscrigdao do dependente do segurado sera promovida através
da apresentacdo da certiddo de nascimento. 4. Dessume-se que o
acérdao recorrido esta em sintonia com o atual entendimento do
Superior Tribunal de Justi¢a, razao pela qual ndo merece prosperar a
irresignacao. Incide, in casu, o principio estabelecido na Sumula
83/STJ: "Nao se conhece do Recurso Especial pela divergéncia,
quando a orientacdo do Tribunal se firmou no mesmo sentido da
decisao recorrida". Precedentes: REsp 1.588.448, Rel. Min. Herman
Benjamin, DJe 27.5.2016; REsp 1.769.353, DJe 29.10.2018;

REsp 1.354.689/PB, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJe
11.3.2014;

REsp 1.346.781, Rel. Min. Assusete Magalhdes, DJe 17.10.2016;
REsp 1.571.403, Rel. Min. Benedito Gongalves, DJe 9.9.2016; REsp
1.447.137, Rel. Min. Sérgio Kukina, DJe 23.8.2016. 5. Recurso
Especial ndo conhecido.

(REsp n. 1.779.441/SP, relator Ministro Herman Benjamin, Segunda
Turma, julgado em 20/8/2019, DJe de 13/9/2019.)

Nesse caso, considerou-se que a parte ndo adquiriu o direito ao beneficio,
pois ndo havia nascido a época do fato, qual seja, o ébito do segurado. Apontou o
Ministro relator Herman Benjamin que o beneficio previdenciario possui natureza
alimentar e o direito aos alimentos apenas é adquirido com o nascimento com vida,
com base no artigo 2° do Cdédigo Civil de 2002.

Sob a luz destes trés recentes julgados acerca do tema, percebe-se que a

prépria jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica possui divergéncias. A Quarta
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Turma do Tribunal, a época do julgamento do recurso especial supramencionado,
adotou o posicionamento de concessido de direitos ao nascituro, ao contrario da
Segunda e Terceira Turma que definiram n&o ser o nascituro titular do direito aos
alimentos.

N&o deve-se perder de vista ainda a data dos referidos julgamentos. Isso
porque o julgamento do Recurso Especial n°® 1.415.727/SC pela Quarta Turma
ocorreu em 2014, enquanto o Recurso Especial n°® 1.629.423/SP e o Recurso
Especial n° 1.779.441/SP ocorreram em 2017 e 2019, respectivamente. Contudo,
diante do reduzido numero de precedentes acerca do tema, tal fato se mostra
insuficiente para comprovar uma mudanca de posicionamento do Tribunal Superior.

Percebe-se, portanto, que ndo ha um consenso doutrinario ou jurisprudencial
acerca da possibilidade de aquisicdo de direitos pelo nascituro. As trés principais
teorias acerca da aquisicao da personalidade juridica sdo adotadas por diferentes
juristas e, inclusive, estes apresentam possibilidades de flexibilizagdo destas, a fim
de adequa-las ao ordenamento juridico.

Assim, nota-se uma crescente tendéncia a requerer uma remodelagao do
conceito de pessoa e personalidade civil. A sociedade evolui e os conceitos
anteriormente estabelecidos se mostram insuficientes para solugdes de problemas
mais complexos, como ocorre na discussdo acerca da titularidade dos alimentos

gravidicos.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

O direito aos alimentos sofreu patente influéncia dos ideais patriarcais no
século passado, inclusive distinguindo os filhos havidos dentro e fora do vinculo
conjugal. Os filhos ilegitimos, como eram chamados aqueles concebidos fora do
seio de um casamento, eram invisibilizados, delegando-se a mulher todos os custos
financeiros e responsabilidades com a crianca.

Ao longo das décadas, percebeu-se que a responsabilidade do genitor no
que se refere aos custos foi sendo reconhecida, culminando com a possibilidade de
fixacdo de alimentos em favor da crianga, com a Lei n° Lei n° 883 de 1949. Em
2008, com o advento da Lei 11.804, finalmente foram regulamentados os alimentos
gravidicos, delegando ao genitor a responsabilidade pelo custeio de parte das
despesas decorrentes da gravidez.

Entretanto, inicia-se a discussdo acerca da titularidade deste direito. Para
considerar a possibilidade de reconhecimento do direito ao nascituro é
imprescindivel a analise das teorias do inicio da personalidade juridica, quais sejam
a teoria concepcionista, a teoria da personalidade condicional e a teoria natalista.

A principal diferenca entre as teorias reside no marco para a aquisi¢cao da
personalidade civil. Em suma, a teoria concepcionista estabelece a concepgado como
marco de aquisicdo da personalidade juridica, concedendo ao nascituro a posi¢ao
de sujeito de direitos, enquanto para a teoria da personalidade condicional os
direitos do nascituro existem apenas sob condi¢do suspensiva. Por fim, conforme a
teoria natalista, a personalidade juridica apenas € adquirida a partir do nascimento
com vida, havendo desde a concepgcdo uma mera expectativa de direitos.

A partir destas teorias, interpretagdes diversas foram realizadas do artigo 2°
do Cdodigo Civil de 2002. Isso porque parcela dos juristas consideram que, por
resguardar o direito do nascituro, o legislador concedeu a este a personalidade
juridica. Por outro lado, outros consideram que a prote¢cdo concedida pelo Codigo
deriva da expectativa de direitos, os quais apenas seriam adquiridos com o
nascimento com vida.

Ocorre que a evolugdo da sociedade, causando relagdes cada vez mais
complexas, gera, muitas vezes, a necessidade de repensar conceitos juridicos antes
estabelecidos. Nesse caso, se faz presente a necessidade de uma nova forma de

pensar a pessoa e a personalidade juridica, cabendo ao nascituro uma
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personalidade limitada em razao de sua propria condigao, conforme preconizado por
Silvio Romero Beltrdo, Maria Helena Diniz e Paulo Lébo.

No que se refere a problematica do direito aos alimentos gravidicos, néo
pode-se deixar de lado a Lei n° 11.804/2008. E indiscutivel que os alimentos
gravidicos beneficiam a gestante e o nascituro, através da divisdo das despesas e a
garantia da protecdo da saude de ambos, por assegurar a atengdo médica
especializada.

Entretanto, compreende-se que a mulher detém a titularidade dos alimentos
gravidicos. Em seu artigo 1°, a referida lei esclarece expressamente que disciplina o
direito a alimentos da mulher gestante e a forma como este sera exercido.

Considera-se ainda os precedentes mais recentes do Superior Tribunal de
Justica. Conforme os julgados mencionados em capitulo especifico, ndo ha que se
falar em direito a alimentos antes do nascimento com vida, salientando, inclusive,
para a conversdo dos alimentos gravidicos para a pensdo alimenticia apds o
nascimento, com uma mudanca de titularidade destes direitos.

Por isso, ainda que se considere a possibilidade de aquisicdo de direitos ao
nascituro, ndo implica na plena aquisicdo de todo e qualquer direito. No que
concerne aos alimentos gravidicos, percebe-se que o texto literal da Lei n°
11.804/2008 desloca a titularidade do direito a mulher gestante, posicionamento que
vem prevalecendo.

Por fim, fica claro que pensar em um novo modelo de personalidade civil,
bem como a possibilidade de concessao de direitos atinentes a sua condi¢cdo, nao
significa dizer que confere-se ao nascituro a titularidade dos alimentos gravidicos. A
mulher gestante é a beneficiaria direta de tais verbas e o ordenamento juridico

concedeu a ela o direito de pleitea-las.
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