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REsumo

O presente trabalho nasceu depois de se tomar ciéncia da denominada lei de
alimentos gravidicos. Isso porque referida lei foi exaltada dentre os civilistas por sua
preocupacdo com o nascituro. Todavia tal posicionamento pareceu-nos equivocado
ja que, antes da lei, o direito, ao nosso ver, pertencia ao proprio nascituro, posto que
um direito inerente a necessidade para sua propria vida. Assim, busca—se demonstrar
que tal direito, ainda que ndo previsto legislativamente, ja existia, vez que inerente
a propria personalidade do nascituro. Por fim, faremos uma analise jurisprudencial
das agdes em que se tenha pedido os alimentos ao nascituro, antes e depois da lei.

PALAVRAS-CHAVE: NASCITURO. ALIMENTOS. DIREITOS DA PERSONALIDADE.

ABSTRACT

This work was born after taking science called law gravidic food. That’s
because this law was exalted among civilists by his concern for the unborn child .
But such positioning it seemed wrong since before the law, the right , in our view,
belonged to the unborn child itself, since an inherent right to need for your own life .
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Thus, we seek to demonstrate that such a righ , if not legislatively provided , already
existed , since inherent in the very personality of the unborn. Finally, we will make
a jurisprudential analysis of the actions in which it has requested food to the unborn
child before and after the law.

KEyworps: UNBORN. FOOD. RIGHTS PERSONALITY.

SumArio: Introdugdo. 1. Personalidade juridica. 2. Alimentos do nascituro.
2.1. Alimentos. 2.2. Nascituro. 2.3. Histérico dos alimentos para nascituro.
3. Os alimentos gravidicos. 3.1 Sintese da Lei n°. 11.804/08. 4. Agdo de ali-
mentos gravidicos. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

Em 5 de novembro de 2008, foi promulgada a Lei n°. 11.804, que para
representou para grande parte da doutrina a consolidacao de um clamor da sociedade
no sentido de obter uma legislacdo federal que visasse assegurar o direito do nasci-
turo a receber alimentos.

A principio se imaginava que referida Lei vinha inovar no ordenamento
juridico, uma vez que concedia expressamente ao nascituro o direito aos alimentos.

Todavia, como sera demonstrado ao longo deste artigo cientifico, referida
Lei ¢ um retrocesso, pois retirou do nascituro o direito e, concedeu o mesmo a sua
genitora, que ndo poderia ter essa legitimidade, vez que os alimentos concedidos
para a mae, na verdade sdo destinados a mantenca do feto, a sua vida e a sua propria
viabilidade.

Para tanto necessario se faz verificar o inicio da personalidade, e as suas
diversas teorias, em seguida imperioso se faz o estudo detido também dos alimentos,
e sua propria natureza, para em seguida se examinar com acuidade os alimentos
conferidos ao nascituro.

Nesse contexto, ndo se pode olvidar da necessidade de se discutir os direi-
tos do nascituro, enquanto ser vivente, e senhor de direitos.

1. PERSONALIDADE JURIDICa

A Lei 10.406 datada de 10 de janeiro de 2002, tinha a intenc¢ao de atualizar
o Codigo Civil® entdo vigente, que datava de 1916.

62 Dizemos isso porque uma legislagdo promulgada em 2002, esqueceu de estabelecer regra-
mento sobre a reprodugdo assistida, reprodugdo pos mortem, unido homoafetiva.
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Nesse intento o artigo 2°, reproduziu o texto do artigo 4°% do Cddigo de
1916, que diz:

Art. 2° A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida;
mas a lei pde a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro.

Assim o Codigo Civil estabelece ao nascituro, vantagens que somente se
concretizardo apds o nascimento, desde com vida.

Os doutrinadores® tendem a dizer que o direito brasileiro adota a chamada
teoria natalista, que defende que a personalidade somente se inicia com o nascimento
com vida, sendo a vida constatada através da docimasia hidrostatica de Galeno, que
comprovara que o pulmao respirou.

Cabe aqui a primeira observagao, pois entende-se que o Codigo Civil adota
a teoria da personalidade condicional defendida por Serpa Lopes®, que concede di-
reitos ao nascituro, porém o condiciona ao nascimento com vida.

A ultima teoria € a concepcionista®® que confere personalidade ao nascituro
desde a concepgdo. Essa teoria ¢ a defendida pelo Pacto de Sao Jose da Costa Rica,
que o Brasil ¢ signatario e que é conhecido como um pacto que assegura amplos
direitos sociais, em seu artigo 4°¢7,

Ora, ¢ interessante observar que, qualquer que seja a teoria de personalidade
adotada ¢ a partir desta discussdo que se observara ou nao a possibilidade de se
admitir que o nascituro seja legitimado para, por ele mesmo, promover qualquer
acdo para obtengdo de seus direitos, como por exemplo, o direito aos alimentos.

2. ALIMENTOS DO NASCITURO
2.1. ALIMENTOS

Os alimentos ¢ o direito daquele que necessita de reinvidicar de seus pa-
rentes, conjuges ou companheiros que possam lhe ajudar na mantenca de seus pro-

ventos.
A previsdo legal para os alimentos estd expressamente inserta no Codigo

8 Art. 42 A personalidade civil do homem comega do nascimento com vida; mas a lei poe a
salvo desde a concepgao os direitos do nascituro.

% Cf. MIRANDA, Pontes de. Fontes e evolugao do direito civil brasileiro, 1981. 2* edicéo,
Rio de Janeiro: Forense. p. 133; RUGGIERO, Roberto. Institui¢oes de Direito Civil. Tradu-
¢do Ary dos Santos. Sao Paulo: Saraiva, Volume I, 1934, p. 34; PEREIRA, Caio Mario da
Silva. Direito Civil — alguns aspectos da sua evolugdo. Rio de Janeiro: Forense. 2001, p. 19.

8 Cf. LOPES, Serpa. Curso de direito civil. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos: 1989,
Volume I. 7. ed., pp. 254-255
% Tem como adepto Teixeira de Freitas e Limongi Franca.

57 Artigo 4° - Direito a vida 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse di-
reito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concepgdo. Ninguém pode
ser privado da vida arbitrariamente.
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Civil no artigo 1.694. Contudo, o meio para que se exerca esse direito, vem refe-
rendado em legislagdo propria, qual seja, na Lei n° 5.478, datada de 25 de julho de
1968.

2.2. NASCITURO

Etimologicamente a palavra “nascituro” deriva do latim nasciturus, cujo
significado esta relacionado aquele que esta por nascer.

O dicionario eletronico Houaiss®® da lingua portuguesa, conceitua o termo
como sendo

adjetivo e substantivo masculino

1- que ou aquele que vai nascer

2-Rubrica: termo juridico.

diz-se de ou o ser humano ja concebido, cujo nascimento é dado como
certo.

Aurélio Buarque de Holanda®, em seu dicionario, define nascituro como:
“nascituro . [Do lat. nascituru.] Adj. 1. Que ha de nascer. * S. m. 2. Aquele que ha
de nascer. 3. Jur. O ser humano ja concebido, cujo nascimento se espera como fato

futuro certo.”

Segundo De Placido e Silva’, nascituro é assim definido:

Derivado do latim nasciturus, participio passado de nasci, quer precisa-
mente indicar aquele que ha de nascer.

Designa, assim, o ente que esta gerado ou concebido, tem existéncia no
ventre materno: estd em vida intra-uterina. Mas ndo nasceu ainda, nao
ocorreu o nascimento dele, pelo que ndo se iniciou sua vida como pessoa.
Embora o nascituro, em realidade nao se tenha como nascido, porque como
tal se entende aquele que se separou, para ter vida propria, do ventre mater-
no, por uma fic¢ao legal € tido como nascido, para que a ele se assegurem
os direitos que lhe cabem, pela concepgao.

Mas, para que se tenha o nascituro como titular dos direitos que lhe sao
reservados ainda em sua vida intra-uterina, € necessario que nas¢a com vida.

Ora, vé-se, que o nascituro é aquele que esta dentro do ventre materno e

6 Dicionario eletronico Houaiss da lingua portuguesa. Editora Objetiva.

% Cf. HOLANDA, Aurélio Buarque de. Diciondrio Virtual. Site acessado em 02.11.2010 —
www. uol.com.br

" Cf. De Placido e Silva. 1999. Dicionario juridico. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense. p. 549
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ainda ndo nasceu.

Esse conceito € repetido na doutrina juridica, na qual se encontra José Car-
los Moreira Alves’', que assevera ser o nascituro aquele que ainda esta para nascer,
concluindo, ¢ o feto em gestacao.

Nota-se que, ao concluir que o nascituro ¢ o feto em gestagdo houve impro-
priedade, pois o feto pressupoe fase futura da gestacao.

Rubens Limongi Franga’ ensina que o nascituro, que conforme a termi-
nologia da palavra (de nasciturus-a-um) é aquele que deve nascer, que por sua vez ¢
diferente da prole eventual, protegida pelo artigo 1718, in fine do Codigo Civil, isso
porque aquele ja esta concebido, enquanto este, nao.

E, conclui dizendo que segundo os jurisperitos, o nascituro € a pessoa que
esta para nascer, ja estando no ventre de sua mae.”

Piero Catalano’™ ao analisar o conceito de nascituro menciona que se pre-
tende conceituar o termo nascituro de forma ampla, incluindo nesse a prole even-
tual, como aquele presente no direito italiano. Referido conceito seria diferente do
atualmente utilizado, e ndo seria baseando na natureza da concepgao, mas na norma-
tividade do estatal.

2.3. HISTORICO DOS ALIMENTOS PARA NASCITURO

E interessante verificar que no ordenamento nacional, a primeira decisio
atribuindo aos nascituros direitos a alimentos, ocorreu em meados de 1998, quando
por conta de um vicio de fabricagdo a Empresa SCHERING DO BRASIL QUIMICA
E FARMACEUTICA LTDA”, produziu anticoncepcionais apenas com farinha, o

I Cf. ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. volume 1, 1978, 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, p. 127.

2 FRANCA, Rubens Limongi. Institui¢es de direito civil. 5. ed., 1999, Sao Paulo: Saraiva,
p. 44

3 Idem ibidem

" Cf. Piero Catalano. ---. 1995. Observaciones sobre la “persona” del concebido a la luz
del derecho romano (de Juliano a Teixeira de Freitas). In La persona en el sistema juridico
latinoamentica. Editado pela Universidad Externato de colombia: Bogota. p. 156. Tradugao
livre. (Se pretende introduzir um concepto de “nascituro” mas amplio que el de “concebi-
do”, que compreende también la prole eventual (com uma deformacion terminologica anda-
loga a la de la doctrina italiana: ver supra, par. 2). Tal concepto seria esencialmente diverso
de aquél hasta ahora em uso, em cuanto no vendria definido com base em la natureza de la
concepcion, sino em la normatividad estatal.”)

75 Agravo de Instrumento 994990661577 (1414584300). Relator(a): Manoel Mattos. Orgdo
julgador: 8* Camara de Direito Privado. Data de registro: 31/05/2000.Ementa: ILEGITIMI-
DADE ATIVA DE PARTE - Ressarcimento por gravidez indesejada - Legitimidade da mée
para pleitear alimentos para o n a sei tu r o - Aplicag@o do artigo 4° do Cédigo Civil - Recur-
so ndo provido. DENUNCIACAO A LIDE - Nenhuma das hipéteses do artigo 70 do CPC
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que resultou na circunstancia de muitas mulheres terem engravidado, apesar de nao
ser essa a sua vontade.

Tal empresa foi condenada a pagar alimentos aos nascituros, ficando res-
ponsaveis pelas criangas apo6s o seu nascimento. Nesse sentido o Egrégio Tribunal
de Justica de Sao Paulo, na Apelagdo Com Revisao 994990672854, que teve como
Relator Marco César Miiller Valente, asseverou:

Quanto a alimentos, a autora veio pedi-los para cobrir o que definiu como
despesas suas com a saude, educacdo e alimentacdo do filho que estava
para nascer e até os 21 anos.

Ora, pois, supondo-se, sO para argumentar, que mantivesse a guarda de tal
filho até a maioridade (agora atingivel aos 18 anos), o certo é que os ali-
mentos nao sao devidos a quem alimenta, e sim a quem se alimenta, sendo
direito pessoal intransferivel do alimentando.

Nota-se que o Julgador definiu que a legitimidade seria da crianga e nao
da mae.

Depois disso passa-se a verificar a cada dia mais que, em face das mudan-
cas de comportamento da sociedade, que hoje nao tem mais os conceitos morais de
outrora, quando os filhos sempre procedente de um casamento, ou quando preceden-
te, era o filho “responsavel” pelo casamento.

Com a modificacdo dos conceitos morais, passamos a ter mulheres gravi-
das de relacionamentos fugazes, que por vezes acabam na gravidez da mulher.

E exatamente nesse contexto que se passa a ter necessidade da promulgacio
da Lei n° 11.804, datada de 05 de novembro de 2008, denominada de Lei de
Alimentos Gravidicos.

3. Os ALIMENTOS GRAVIDICOS

O artigo 1° da Lei de alimentos determina, expressamente, que essa agao
tera rito especial, tanto que se admite a concessdo dos alimentos provisorios em
referida agao.

E documento essencial para o ajuizamento dessa agdo a comprovagio do
parentesco existente entre o alimentado e o alimentante. Nota-se que na hipdtese dos
alimentos gravidicos, essa prova devera nos termos do disposto no artigo 6° que diz:
Convencido da existéncia de indicios da paternidade, o juiz fixard alimentos gravi-
dicos que perdurardo até o nascimento da crianga, sopesando as necessidades da
parte autora e as possibilidades da parte ré.

Nota-se aqui uma diferenga clara entre a exigéncia probatdria na acao de

- Relacao de consumo - Inteligéncia do artigo 88 do Codigo do Consumidor - Recurso ndo
provido.
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alimentos considerada genericamente e a agdo de alimentos gravidicos, pois nesta
nao ha comprovacao do parentesco, razao pela qual a prova devera formar a convic-
¢do do juiz.

Essa exigéncia probatdria ¢ circunstancial ja que ndo ha prova inequivo-
ca. Havera indicios da paternidade, ndo se podendo falar, também, do DNA, pois o
mesmo tem sido evitado, na medida em que poderia gerar algum dano ao nascituro.

Ha, ainda, a presuncdo legal da paternidade, inserta no Cdodigo Civil em
seu artigo que diz:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
I - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a con-
vivéncia conjugal;

IT - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucao da sociedade
conjugal, por morte, separagao judicial, nulidade e anulagdo do casamento;
IIT - havidos por fecundacao artificial homologa, mesmo que falecido o
marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedenta-
rios, decorrentes de concepgao artificial homologa;

V - havidos por inseminagao artificial heter6loga, desde que tenha prévia
autorizacao do marido

Nota-se que os filhos havidos nas hipdteses acima elencadas dispensam a
necessidade de provas, pois a presungdo opera a seu favor. Nesse sentido o julgado
do Tribunal de Justica de Sao Paulo, asseverou:

Na linha da decisao liminarmente proferida nestes autos, o matriménio até
entdo mantido entre as partes traz a presun¢ao legal da paternidade: pater is est quem
Jjustae nuptiae demonstrant.

Além disso, os documentos até agora juntados aos autos (fls. 47/49) ndo
servem para comprovar a pratica de adultério pela esposa. Nao se pode deixar de
observar que, de qualquer forma, “Nao basta o adultério da mulher, ainda que con-
fessado, para ilidir a presungao legal da paternidade” (artigo 1.600, Codigo Civil).”s

6 Agravo de Instrumento 994093192791. Relator(a): Galdino Toledo Junior.Comarca: Ca-
tanduva.Orgdo julgador: 10* Camara de Direito Privado. Data do julgamento: 08/06/2010.
Data de registro: 22/06/2010.Ementa: ALIMENTOS - Provisorios - Pedido em favor da au-
tora e do nascituro, com lastro em casamento - Cabimento - Matrimonio que traz a presungao
legal da paternidade - Alimentos que compreenderdo valores notoriamente adicionais do pe-
riodo de gravidez e que foram fixados em percentual razoavel -Auséncia de mengdo acerca
dos rendimentos mensais do réu - Recurso desprovido
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3.1. SinTESE DA LEI N°. 11.804/08

Na referida Lei encontra-se todo o tramite procedimental para a obtengao
de alimentos para o infante. Assim mesmo antes do nascimento, se tem a condenagao
do pai ou suposto pai, no pagamento de alimentos para a crianga, entendendo-se por
alimentos, nos termos do disposto no artigo 2° “os valores suficientes para cobrir
as despesas adicionais do periodo de gravidez e que sejam dela decorrentes, da con-
cepegdo ao parto, inclusive as referentes a alimentacao especial, assisténcia médica
e psicoldgica, exames complementares, internagdes, parto, medicamentos e demais
prescrigdes preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo do médico, além de
outras que o juiz considere pertinentes.”

Assim necessitando-se da interposi¢do de referida acao, teremos como le-
gitimada ativa a mae (a nosso ver o grande equivoco da lei), e no pdlo passivo o
futuro pai.

No tocante a competéncia, cumpre registrar que referida agdo devera ser
interposta no foro do domicilio do alimentado.

O principal ponto a ser analisado, diz respeito ao disposto no artigo 6° que
faculta ao juiz a analise da concessao, baseada nos indicios da paternidade.

Estudaremos cada um desses pontos separadamente, com uma analise mais
completa e justificada no entendimento jurisprudencial.

4. ACAO DE ALIMENTOS GRAVIDICOS

A agdo de alimentos gravidicos, conforme determina a lei, devera ser re-
querida pela mulher gestante, que pedira valores suficientes para cobrir as despesas
que a mesma tem em virtude da gestagdo.

A petigdo inicial contera todos os requisitos do artigo 3° da lei em comen-
to, ou seja, o laudo médico que ateste a gravidez e a sua viabilidade, bem como, as
circunstancias em que ocorreu a concepgao, apontando também o suposto pai e sua
qualificagdo.

Assim, nos alimentos gravidicos ela demonstrara os valores que serdo gas-
tos com alimentagdo, assisténcia médica, parto, bem como, o proprio enxoval do
infante.

A Lei visa, portanto, garantir o direito a vida antes mesmo do nascimento,
como afirma Maria Berenice Dias em seu artigo “Alimentos para a vida™:

Enfim esta garantido o direito a vida mesmo antes do nascimento. Outro
nao ¢ o significado da lei 11.804 de 5/11/2008 que acaba de ser sancio-
nada, pois assegura a mulher gravida o direito a alimentos a lhe serem
alcancados por quem afirma ser o pai do seu filho. Trata-se de um avango
que a jurisprudéncia ja vinha assegurando. A obrigagdo alimentar desde
a concepgdo estava mais do que implicita no ordenamento juridico, mas
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nada como a lei para vencer a injustificavel resisténcia de alguns juizes em
deferir direitos ndo claramente expressos.

Tem-se, como problema, que o juiz devera ser convencido da existéncia
da paternidade, o que se torna um problema, ja que algumas gestacdes se ddo depois
de encontros eventuais tornando o elemento probatorio bastante improvavel nessas
situagoes.

Deferido o pedido, os alimentos gravidicos perduram até o nascimento,
hipotese em que sdo convertidos em pensdo alimenticia, nos termos do artigo 6°,
paragrafo unico da Lei de Alimentos Gravidicos.”’

Em geral, verifica-se que para concessdo dos alimentos gravidicos as par-
tes mantinham relacionamento sério.

Entende-se que se a prova ¢ elemento imprescindivel, a demanda torna-se
ineficaz, visto que muitas mulheres engravidam, como ja dissemos de relacionamen-
tos eventuais, como demonstra decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo, no Agravo de Instrumento 994093333703 (6578604500), que diz:

Ementa: alimentos gravidicos - ajuizamento da a¢do que ndo depende
de prova pré- constituida da paternidade - exegese do artigo 60 da lei n°
11.804/08 - conjunto probatério que, no entanto, ainda nio ¢é suficiente
para demonstrar a existéncia de indicios de paternidade - alimentos provi-
sorios indeferidos - necessidade de dilagao probatoria - prosseguimento da
agdo-recurso parcialmente provido.”

A decisdo acima transcrita vem a corroborar o entendimento da necessida-
de de demonstracao da existéncia de indicios de paternidade.

7 Apelagdo 994092812152 (6947044500). Relator(a): Francisco Loureiro. Comarca: Guaru-
lhos. Orgdo julgador: 4* Camara de Direito Privado. Data do julgamento: 25/02/2010. Data
de registro: 17/03/2010. ALIMENTOS GRAVIDICOS - Réu Revel - Sentenga que condenou
o requerido ao pagamento de alimentos gravidicos, e, posteriormente, os converteu em pen-
sdo alimenticia em favor da menor nascida no curso da lide - Insurgéncia da apelante, repre-
sentante legal da menor, restrita ao valor dos alimentos - Auséncia de provas a demonstrar
a paternidade do requerido ou sua capacidade de ofertar a pensdo pleiteada - Proibi¢do da
reformatio in pejus - Prudente a manutenc@o dos alimentos no patamar fixado pela sentenca
- Recurso improvido.

8 Agravo de Instrumento 994093333703 (6578604500). Relator(a): Erickson Gavazza
Marques. Comarca: S@o Paulo. Orgdo julgador: Sexta Turma Civel.Data do julgamento:
09/12/2009.Data de registro: 22/01/2010.
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CONCLUSAO

Em face de todo o exposto verifica-se que a mudanca trazida pelo legisla-
dor, na prética, acabou tornando-se letra morta.

Isso ocorre em virtude de a aplicabilidade dos alimentos gravidicos ser
restrita  a necessidade probatéria. E em geral as mulheres gravidas ndo possuem
essas provas.

Ora isso ocorre porque na maioria dos casos essa gravidez nao € planejada
e ¢ fruto de relacionamentos ocasionais.
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