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RESUMO

O trabalho presente, objetiva buscar um conceito de nascituro, com o proposito de esbogar o tema
estudado e entender quais os direitos do nascituro a partir das teorias acerca da vida no
ordenamento juridico brasileiro. Trazer as discussdes feitas pelas teorias natalista, condicional e
concepcionista acerca do inicio da personalidade juridica, a fim de identificar o status assumido
atualmente pelo nascituro na ordem juridica brasileira. Funda-se na superagao historica do conceito
de personalidade juridica estritamente como sindnimo do conceito de capacidade juridica e de
condig¢do para tornar-se sujeito de direito, acrescendo-se ao seu significado, a partir da Constituigao
de 1988, o sentido de valor ético emanado do principio da Dignidade da Pessoa Humana. Analisa-
se também as jurisprudéncias do STJ que reconhece os nascituros como sujeitos de direito. O
trabalho também analisa o tema “Alimentos Gravidicos: Um grande avango na protecdo do
nascituro. Registra ainda as causas juridicas que ddao ensejo a obrigacdo alimentar e aponta os
principais momentos historicos que influenciaram o instituto da obrigagdo alimentar, sendo
destacada as mais relevantes caracteristicas existentes até nos dias atuais. O marco inicial da vida
influi diretamente na teoria da personalidade civil do homem, uma vez que, ¢ a partir desde
momento que se deve ser garantidos todas as prerrogativas inerentes ao ser humano. O nascituro
possui uma importancia relevante nos dias atuais, junto aos legisladores infraconstitucionais, uma
vez que ¢ objeto de medidas protetivas constantemente. Abordando entdo, um conjunto de
elementos preliminares e basilares, inerentes ao tema, a pesquisa se direcionou no sentido de que o
nascituro ndo ¢ um mero possuidor de direitos em potencial, que ndo possui mera expectativa de
direito, mais que ¢ um ser possuidor de direitos efetivos e que a Lei dos Alimentos Gravidicos, veio
a ratificar e prestigiar ainda mais a teoria concepcionista da personalidade civil.

Palavras-chave: nascituro; personalidade juridica; dignidade humana; direito geral de
Personalidade Alimentos Gravidicos
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ABSTRACT

The present work aims to seek a concept of unborn child, with the purpose of outlining the studied
theme and understanding the rights of the unborn child from the theories about life in the Brazilian
legal system. Bring the discussions made by the natalist, conditional and conceptionist theories
about the beginning of legal personality, in order to identify the status currently assumed by the
unborn in the Brazilian legal system. It is based on the historical overcoming of the concept of
legal personality strictly as synonymous with the concept of legal capacity and condition to become
a subject of law, adding to its meaning, from the 1988 Constitution, the sense of ethical value
emanating from the principle of the Dignity of the Human Person. It also analyzes the stj
jurisprudence that recognizes the unborn as subjects of law. The work also analyzes the theme
“Pregnancy Foods: A great advance in the protection of the unborn child. It also registers the legal
causes that give rise to the maintenance obligation and points out the main historical moments that
influenced the institute of the maintenance obligation, highlighting the most relevant characteristics
that exist until the present day. The starting point of life directly influences the theory of the civil
personality of man, since it is from this moment on that all the prerogatives inherent to the human
being must be guaranteed. The unborn child has a relevant importance nowadays, with infra-
constitutional legislators, since it is constantly subject to protective measures. Approaching, then, a
set of preliminary and basic elements, inherent to the theme, the research was directed in the sense
that the unborn child is not a mere possessor of potential rights, which does not have a mere
expectation of a right, but is a being possessor of rights. Effective rights and that the Law of
Gravidic Food, came to ratify and give even more prestige to the conceptionist theory of the civil
personality.

Keywords: unborn child; legal personality; human dignity; General Right of Pregnancy Food
Personality
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INTRODUCAO

O nascituro vem cada vez mais ganhando espaco no Direito Civil Brasileiro, adquirindo ao
longo do tempo ndo s6 reconhecimento dentro do ordenamento juridico patrio, como também
personalidade juridica e, ainda, capacidade civil. As discussdes doutrinarias a respeito do nascituro,
perpassam a delimitagdo legal do momento em que se inicia a personalidade, sendo esta entendida
maioritariamente como atributo juridico que torna o individuo capaz de figurar como sujeito nas
relagdes juridicas, adquirindo direitos e obrigagdes.

Dentro do ordenamento juridico brasileiro hd trés teorias a respeito do comeco da
personalidade, momento em que o sujeito passa a ter direitos e deveres a ela inerentes: Teoria
Natalista, Teoria da Personalidade Condicional e a Teoria Concepcionista. Como descrito no
segundo artigo do Codigo Civil Brasileiro “A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento
com vida, mas a lei pde a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro”. O Cddigo Civil
Brasileiro de 2002 dispde, em seu art.” 1°, que “toda pessoa ¢ capaz de direitos e deveres na ordem
civil”.

O termo “pessoa” utilizado de maneira distinta em cada dispositivo legal aqui mencionado e
a ressalva feita na segunda parte do art. 2° quanto aos direitos do nascituro, suscitam
questionamentos a respeito da possibilidade de tutela de direitos de entes ndo dotados de
personalidade juridica e da possibilidade de uma tutela geral da personalidade humana antes da sua
conformagdo como elemento puramente juridico em nosso ordenamento, afinal, em sua redacao, o
dispositivo nao adjetiva nem discrimina os direitos daquele que esta por nascer, e sequer limita ao
diploma de direito privado a sua estipulagdo, dispondo genericamente que “a lei pde a salvo” tais
direitos.

Como o objetivo ¢ discorrer sobre os direitos do nascituro, expondo e descrevendo uma
reflexdao sobre o tema, faz-se necessario que seja feita uma exposic¢ao acerca das teorias existentes
sobre qual seria 0 momento que temos o inicio da personalidade juridica da pessoa humana, e como
no ordenamento juridico regulamenta a prote¢ao da personalidade.

Como escrito acima, o inicio da personalidade juridica, configuraram-se, no Brasil, trés
correntes doutrinarias principais acerca da aquisicao da personalidade juridica, sdo elas: teoria
natalista, teoria concepcionista e a teoria da personalidade condicional. Essas correntes elaboraram
suas discussdes sobretudo a partir de uma concepgdo de personalidade juridica vinculada aos
conceitos de sujeito de direito e capacidade juridica, bem como em torno da natureza dos direitos

atribuidos ao nascituro, havendo ainda muitas discordancias a respeito da extensdo da tutela a ser
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conferida a este ente de acordo com o marco inicial da personalidade. Assim, o presente trabalho
objetiva trazer as discussdes apontadas pelas teorias mencionadas acerca da personalidade do
nascituro, a fim de identificar o status assumido por este ente em nossa ordem juridica.

Para tanto, o trabalho iniciard com breves apontamentos acerca do surgimento e
desenvolvimento do instituto da personalidade no ordenamento nacional, buscando identificar a sua
atual significacdo e extensdo no ordenamento brasileiro. Trard a conceituacdo de personalidade,
capacidade de direito e de sujeito de direito segundo os parametros estabelecidos pelas disposi¢des
do Codigo Civil vigente, levando em consideragdo o entendimento doutrinario de alguns civilistas
como Pontes de Miranda, Cristiano Chaves, Chinelato dentre outros.

Em seguida, serd abordado, o conceito do nascituro e o seu estatuto na ordem juridica
Brasileira, abrangendo as diversas correntes majoritarias que trazem ao Direito entendimentos
concernentes ao nascituro e sua personalidade juridica, bem como capacidade civil. Serd também
feito neste, uma breve analise as jurisprudéncias do STJ que reconhece os nascituros como sujeitos
de direito.

E por fim, serd analisado, os direitos que o nascituro e a mulher gravida possui, de modo
que a observacdo derradeira feita neste ponto, serd atinente ao direito aos alimentos gravidicos, isto

¢, a importancia efetiva dos Alimentos Gravidicos provocada na sociedade.



13

PERSONALIDADE JURIDICA DO NASCITURO

Ha muitos anos, a personalidade, era um mero atributo daqueles que possuiam bens, e que
eram cidadaos livres. "Fato marcante que evidenciava a auséncia de personalidade daqueles que nao
possuiam liberdade, como exemplo os escravos que, apesar de serem seres humanos, eram tidos
como objeto de propriedade, podendo ser vendidos, libertados, e até mesmo mortos™.

E intensa, longa e continuo o processo histérico de reconhecimento do ser humano como
valor fundante da ordem juridica, ndo s6 no Brasil, mas também no mundo todo. Desse processo,
trés teorias se formaram no ambito académico, cada qual defendido por civilistas de notodrio
prestigio perante a comunidade juridica.

Segundo Borghetti (2006, p.18), “essa evolugdo juridica, em verdade, estd diretamente
ligada ao proprio posicionamento da pessoa humana como valor fundante da ordem juridica, na
medida em que, por sua essencialidade, a concepgdo de pessoa sempre foi diretamente influenciada
pelos valores eleitos pelo pensamento juridico como dignos de protecdo em cada época e local. A
pessoa foi continuamente reconhecida segundo o perfil adequado a respetiva conjuntura econémica,
politica, social, consequentemente juridica; e recebeu protegdo juridica em fungdo exclusivamente

desse perfil”.

1. TEORIAS ACERCA DO INiCIO DA PERSONALIDADE

A personalidade juridica define a aptiddo de ser sujeito e ter deveres na ordem civil, ou seja,
¢ o atributo necessario para ser sujeito, tornando-o capaz de adquirir direitos e contrair deveres,
sendo a substancia essencial do individuo. E para explicar o inicio dessa personalidade, existem trés
teorias principais, quais sejam:

A primeira teoria ¢ a Teoria Natalista, que entende que a personalidade civil se inicia apenas
a partir do nascimento com vida, conforme expressamente prevé o artigo 2° do Cddigo Civil
Brasileiro. De acordo com a teoria natalista o nascituro ¢ mera expectativa de pessoa, uma vez que
tem mera expectativa de direito, que s6 serd confirmada com o nascimento com vida. Isto é, para
essa teoria o0 nascituro ainda ndo ¢ pessoa, com isso ndo possui personalidade juridica, mas sim,
somente uma expectativa de direitos. Portanto, se ndo nascer com vida, as relagdes juridicas que o

envolvem ndo se concretizam, ou seja, ¢ como se o feto nunca tivesse sido concebido. Sustentam
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ainda, que a legislagcdo elencou taxativamente quais direitos estariam assegurados ao nascituro, o
que fortalece a ideia de que o feto ndo pode ser considerado uma pessoa. Neste sentido, afirma
Semido (2000, p. 41) “Fosse ela pessoa, todos os direitos subjetivos lhe seriam conferidos
automaticamente, sem necessidade da lei declina-los um a um.”

A segunda teoria ¢ da Personalidade Condicional, que defende que o nascituro possui
direitos desde a concepgdo, porém sob condicao suspensiva, ou seja, caso o feto nas¢a com vida, os
direitos do nascituro serdo reconhecidos retroativamente a data da concepcao. Neste sentido, Pablo
Stolze Gagliano (2012) sustenta que a personalidade condicional do nascituro lhe conferiria apenas
os direitos personalissimos, sem conteudo patrimonial, como por exemplo o direito a vida ou a
gestagdo saudavel. Ja os direitos patrimoniais, como a heranca e até mesmo celebracao de contratos,
estariam sujeitos ao nascimento com vida, sob condi¢dao suspensiva. Igualmente ¢ o entendimento

de Maria Helena Diniz:

[...] na vida intrauterina, tem o nascituro personalidade juridica formal, no que atina
aos direitos personalissimos e aos da personalidade, passando a ter a personalidade
juridica material, alcancando os direitos patrimoniais, que permaneciam em estado
potencial, somente com o nascimento com vida. Se nascer com vida, adquire
personalidade juridica material, mas se tal ndo ocorrer, nenhum direito patrimonial
tera (DINIZ, 1999, p. 9).

Sendo assim, mesmo que o nascituro ndo tenha personalidade juridica, a simples sinalizagao
do ordenamento no sentido de resguardar qualquer direito que seja, implicaria na prote¢do do
direito a vida, portanto, sem o direito a vida o nascituro nao podera usufruir de nenhum outro direito
(GAGLIANO, 2012).

A terceira teoria, ¢ a Concepcionista, que defende que a personalidade civil comega a partir
da concepcao, ou seja no momento da fertilizagdo, sob o argumento de que, tendo o nascituro
direitos previstos pelo ordenamento juridico, deveria ser considerado uma pessoa, uma vez que sO

pessoa ¢ sujeito de direitos. Explica Semido:

Falar em direitos do nascituro é reconhecer-lhe qualidade de pessoa, porque,
juridicamente, todo titular de direito é pessoa. “Pessoa”, em linguagem juridica, ¢
exatamente o sujeito ou o titular de qualquer direito. Dito que o nascituro tem
direitos, estar-se-a, Ipso facto, afirmando que ele ¢é sujeito de direitos e, portanto,
pessoa (SEMIAO, 2000, p. 35).

Segundo os concepcionistas, o ordenamento juridico brasileiro da diversas indicagdes de que
a personalidade comega a partir da concepcao, porquanto, o Direito Penal pune o aborto no capitulo
de crimes contra a vida, protegendo o nascituro como se fosse um ser humano. Alegam ainda, que o
nascituro pode ser representado por um curador e que o Direito Processual autoriza a posse em seu

nome. O Direito de Familia autoriza o reconhecimento de filhos ainda por nascer e o Direito
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Sucessorio prevé a doacdo de bens para o nascituro (SEMIAO, 2000). Deste modo, o nascituro é
considerado um ser humano desde a concepg¢ao, uma vez que o Direito o protege como se ja tivesse
nascido.

Portanto, de acordo com Silvio Rodrigues, a legislacio ndo concede personalidade ao
nascituro até o seu nascimento com vida. Seus direitos, porém, sdo resguardados, com base no fato
de que provavelmente ele nascera com vida, uma vez que a maioria das gestacdes resultam no
nascimento de crianca viva. Segundo o autor, o ordenamento juridico quis preservar os interesses
futuros do nascituro, resguardando direitos que provavelmente serdo seus. No mesmo sentido,

assevera Caio Mario da Silva Pereira:

O nascituro ndo ¢ ainda uma pessoa, ndo ¢ um ser dotado de personalidade juridica.
Os direitos que se lhe 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, ¢ ndo ha falar,
portanto, em reconhecimento de personalidade ao nascituro, nem se admitir que
antes do nascimento ja ele ¢ sujeito de direito (PEREIRA, 2002, p. 144-145).

E de extrema importancia para o Direito a constatagio de se a crianca nasceu com vida ou
ndo, sobretudo no campo sucessorio. E possivel constatar se chegou ar aos pulmdes do recém-
nascido, com a realiza¢do do exame denominado docimasia hidrostatica de Galeno', que consiste na
submersdo dos pulmdes em agua. O exame ¢ utilizado, por exemplo, numa situacdo em que um
homem engravida uma mulher e morre antes do nascimento de seu filho. Se a crianca chegou a
respirar logo apos a separacdo do corpo da mae, mesmo que por um segundo, tera vivido, recebido a
heranga de seu pai e transmitido para sua genitora. Entretanto, se restar comprovado que o nascituro
sequer chegou a respirar, ou seja, € natimorto, o patrimoénio do homem sera transmitido aos seus
outros herdeiros, excluindo a mae do natimorto. Deste modo, a realizacdo dos exames que
comprovem o contato do ar atmosférico com os pulmdes do infante ¢ fundamental em situagdes
como a descrita acima, porquanto, a partir deste momento que se inicia a personalidade juridica do
ser humano e, consequentemente, o gozo de seus direitos e garantias fundamentais que antes eram

resguardados apenas como hipotese, mera expectativa.

2. PERSONALIDADE E CAPACIDADE JURIDICA

Personalidade, capacidade e o conceito juridico de pessoa estdo intimamente ligados, de

forma que sem personalidade, ndo ha capacidade e, portanto, ndo hé pessoa, sujeito de direitos para

' A docimasia hidrostatica de Galeno é um exame que consiste em verificar se a crianga nasceu com vida durante o
parto, morrendo logo apds ou nasceu morto, portanto, se chega a respirar. 27 SEMIAO, Sérgio Abdalla.
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o ordenamento juridico. Em nosso ordenamento, os conceitos de pessoa e de sujeito de direito ndo
sdo a mesma coisa. Embora toda pessoa seja sujeito de direito, nem todo sujeito de direito ¢
necessariamente pessoa. Nos dizeres de Monteiro (2012, p. 77) “capacidade ¢ a aptidao para
adquirir direitos e exercer, por si ou por outrem, atos da vida civil. O conjunto desses poderes
constitui a personalidade, que, localizando-se ou concretizando-se num ente, forma a pessoa. Carlos

Roberto Gongalves corrobora com este entendimento ao afirmar:

Personalidade e capacidade completam-se: de nada valeria a personalidade sem a
capacidade juridica, que se ajusta assim ao conteudo da personalidade, na mesma e
certa medida em que a utilizagdo do direito integra a ideia de ser alguém titular dele.
Com este sentido genérico ndo ha restrigdes a capacidade, porque todo direito se
materializa na efetivagdo ou estd apto a concretizar-se. A privagdo total de
capacidade implicaria a frustracdo da personalidade: se ao homem, como sujeito de
direito, fosse negada a capacidade genérica para adquiri-lo, a consequéncia seria o
seu aniquilamento do mundo juridico. S6 ndo ha capacidade de aquisicdo de direitos
onde falta personalidade, como no caso do nascituro, por exemplo (GONCALVES,
2007, p. 72).

A capacidade se divide em capacidade de direito e de fato e, como visto, pode ser
conceituada como a aptidao para ser sujeito de direito e exercer os atos da vida civil. A capacidade
de direito, ou de gozo, como prefere Monteiro (2012) ¢ a inerente ao ser humano, que todas as
pessoas possuem e que dela jamais podem ser privadas, assemelhando-se muito a personalidade. De
diverso modo ocorre com a legitimagdo, que consiste no requisito para exercer determinados atos da
vida civil. Mesmo tendo capacidade de gozo, pode ser que a pessoa ndo tenha legitimagdo para
figurar em determinada relagdo juridica, € o que ocorre com os menores.

Por sua vez, a capacidade de fato consiste na aptidao de exercer os direitos de maneira
irrestrita, ¢ a faculdade de dispor livremente dos direitos resguardados pela legislacdo. Ao contrario
da capacidade de direito, a capacidade de fato pode ser retirada em determinadas circunstancias,
como ocorre com os prodigos, por exemplo, que perdem a capacidade de fato para alienar certos
bens, porém, mantém a capacidade de direito.

Sendo assim, a capacidade de fato encontra-se vinculada a fatores objetivos como a idade e
o estado de saude. Vale lembrar que a auséncia de capacidade de fato ndo suprime a capacidade de
direito, sendo suprida pela representagdo. O incapaz exerce seus direitos, adquiridos com a
personalidade, por meio dos representantes legais.

Por outro lado, destacasse a personalidade que em si ndo ¢ um direito, mas o que apoia todos
os direitos do ser humano. E o alicerce, o objeto do direito, o primeiro bem que a pessoa recebe ao
nascer. Diz Pontes ser este, um direito de todo ser humano: o direito de personalidade, o que aqui,

especificamente, pode ser entendido como o direito do individuo a ser reconhecido como pessoa, ou
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seja, um direito a personalidade. Neste sentido, surgem os direitos da personalidade, que consistem
no direito quase natural que a pessoa tem de defender o que lhe € proprio como a liberdade, a vida,

a identidade, a honra e a reputagao. Conforme ensina Maria Helena Diniz:

[...] Os direitos da personalidade sdo absolutos, intransmissiveis, indisponiveis,
irrenunciaveis, ilimitados, imprescritiveis, impenhoraveis e in expropriaveis. Sao
absolutos, ou de exclusdo, por serem oponiveis erga omines, por conterem em si um
dever geral de abstengdo. S8o0 extrapatrimoniais por serem insuscetiveis de aferi¢ao
econdmica. [...] Sdo intransmissiveis, visto que ndo podem ser transferidos a esfera
juridica de outrem. [...] Sdo, em regra, indisponiveis, insuscetiveis de disposigdo,
mas ha temperamentos quanto a isso. Poder-se-4, p. ex., admitir sua disponibilidade
em prol do interesse social. [...] Sdo irrenunciaveis ja que ndo poderdo ultrapassar a
esfera de seu titular. Sdo impenhorédveis e imprescritiveis, ndo se extinguindo nem
pelo uso, nem pela inércia na pretensdo de defendé-los, e sdo insuscetiveis de
penhora (DINIZ, 2012, p. 135).

Em seu Tratado de Direito Privado, Pontes de Miranda define Sujeito de Direito como “...]
o ente que figura ativamente na relacdo juridica fundamental ou nas relagdes juridicas que sdo
efeitos ulteriores.” (MIRANDA, 2012, p. 253-254). Por sua definicdo, ser sujeito de direito “[...] €
estar na posicdo de titular de direito. Nao importa se esse direito estd subjetivado, se ¢ munido de
pretensdo e acdo, ou de excecdo. Mas importa que haja ‘direito’.” (MIRANDA, 2012, p. 243).
Dessa feita, infere-se que ser sujeito de direito ndo ¢ condigdo exclusiva da pessoa humana ou
natural, podendo o ser o condominio, o esp6lio, os entes morais (sociedades, associa¢des, fundagdes
e etc), estes ultimos dotados de personalidade distinta, havendo hoje quem defenda que o podem ser
também os animais.

Enquanto isso, pessoa € o conceito com qual se alude tradicionalmente, mas nao
exclusivamente, a possibilidade de o individuo, no sistema juridico, ser sujeito de direito. “Pessoa ¢
quem pode ser sujeito de direito: quem pde a mascara para entrar no teatro do mundo juridico esté
apto a desempenhar o papel de sujeito de direito.” (MIRANDA, 2012, p. 254).

Assim, portanto, ser pessoa € fato que repercute no mundo juridico produzindo efeito, qual

seja, a possibilidade de ser sujeito de direito.
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O NASCITURO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O direito existe como razdo de regular e ordenar a vida do homem em sociedade e, sendo
esta constituida de pessoas, seu estudo deve ser iniciado pelo conhecimento e compreensdo do seu
sentido e alcance. Nao importa o seu conceito vulgar, que designa a pessoa como todo ser humano,
mas seu conceito juridico, de atributo conferido pelo direito que a faz capaz de adquirir e transmitir

direitos e deveres juridicos.

1. QUEM E O NASCITURO

O nascituro ¢ aquele ser ou pessoa ja concebida e em desenvolvimento no ventre materno.
Etimologicamente o termo deriva do latim nasciturus, significando “aquele que esta por nascer” ja
concebido no ventre materno (in anima nobile). Segundo Sousa, ao referir-se ao nascituro, ele diz
que estamos diante de “um ser de natureza humana, dotado de unidade na complexidade de sua
estrutura, em profunda transformacdo, a caminho de uma humanizacdo plena, de que ja detém os
elementos potenciais [...]” (SOUSA, 1995, p. 161), de modo que, nele encontrando uma estrutura e
dindmica humanas autdbnomas, embora funcionalmente dependente da mae, € possivel sua tutela a
partir de um direito geral de personalidade. Ou seja, € aquele ja concebido e que estd pronto para
nascer, mas que ainda esta no ventre materno.

O nascimento ¢ caracterizado pela separagdo do feto do ventre de sua mae, momento a partir
do qual se afirma a existéncia de um novo ser, constituindo mae e filho dois corpos com vida
propria. O Chinelato e Almeida, e a Organizacdo Mundial de Satde (OMS) considera como nascido
vivo todo produto da concep¢do expulso ou extraido completamente do ventre materno, em
qualquer fase da gestacdo, o qual, depois de separado, manifesta todos os sinais vitais, qual seja a
respiragdo, pulsacdo e circulagdo, nao importando que tenha sido ou nao cortado o cordao umbilical
e esteja ou nao completamente separado da placenta.

E importante ressaltar que nio se deve confundir a figura do nascituro com a do embrido
concebido in vitro e ndo implantado, recebendo cada um desses entes tratamento especifico por
nossa legislacao.

Nessa mesma esfera, Caio Mario define o nascituro como o “embrido que, implantado no

utero, ¢ apto a desenvolver-se ou maturar-se até o nascimento, diferentemente do embrido
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excedentario, que ndo tem essa capacidade por si s6.” (PEREIRA, 2011, p. 186). Assim, quando
falamos do nascituro, referimo-nos aquele que se encontra em franco processo de desenvolvimento
intrauterino, que tera continuidade natural apos o seu nascimento, a ndo ser que causas intrinsecas,
de carater patologico ou extrinsecas ocasionadas por intervencdo de outrem, venham a interromper
seu ciclo de personalidade.

De outro modo, o embrido concebido in vitro depende inteiramente de acdo de terceira
pessoa para que seu ciclo de desenvolvimento tenha continuidade desde a sua fase inicial. Caso nao
houver implantacdo uterina ele serd descartado ou crio preservado por tempo razoavel a sua
aproveitabilidade em futuras implantagdes, podendo, apds trés anos, ser destinado a pesquisas com

células-tronco.

2. DIFERENCA ENTRE EMBRIAO, FETO E NASCITURO

O termo juridico, nascituro, ndo pode ser confundido com os termos, embrido, e feto.
Cientificamente, o Embrido, ¢ o produto das primeiras modifica¢des do 6vulo fecundado, ou seja, €
quando acontece a fecunda¢do entre o material genético feminino (6vulo), e masculino
(espermatozoide), determinando a unido dos seus nucleos em uma unica célula, (processo de
fecundacao), que no periodo de oito (8) semanas, sofre um processo de desenvolvimento, tornando
em um feto. Entretanto, esta definicdo ndo pode ser aplicado como regra geral, uma vez que existe a
possibilidade deste ndo ser implantado na forma fecundada, mas sim na forma assistida, isto € nos
casos de fertilizacdo in vitro®.

De acordo com Cristiano Chaves de Faria, os embrides laboratoriais, isto €, embrides in
vitro, sdo aqueles remanescentes de fertilizacdo na proveta, no caso embrides excedentarios’, ou
que foram preparados para serem implantados em uma mulher, mas ainda ndo foi. Contudo, ¢
importante ressaltar, que esses embrides, os quais ndo foram fecundados, ndo podem ser
considerados como nascituro, dessa forma, os mesmos ndo possuem direitos.

O feto, ele representa a fase do desenvolvimento intrauterino que acontece apds o segundo

ou o terceiro meés de fecundacao. Nessa fase, ja se pode observar os bragos, pernas, olhos, nariz e

2 Fertilizagdo In Vitro, é técnica de reproducdo assistida, que consiste em fecundar 6vulo e espermatozoide em ambiente
laboratorial, formando embrides que serdo cultivados, selecionados e transferidos ao tutero da mulher. (Conselho
Federal de Medicina - CFM).

* Embrides excedentarios, sio embrides que ndo foram utilizados na fertilizago in vitro, onde os évulos sdo captados e
fertilizados fora do corpo, gerando embrides que serdo inseridos entdo no utero. (Conselho Federal de Medicina -
CFM).
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boca, ou seja, seus o6rgaos ja estdo formados e apresenta caracteristicas distintas da espécie humana.
A transicao entre o periodo embrionario e o estagio fetal, acontece em torno da oitava semana apds
a fecundacao.

Com isso, percebe-se que o nascituro, diferente do embrido e do feto, ele ¢ um ser
concebido, j4 completamente formado, e que estd pronto para nascer, ndo podendo ser confundido

com o0 natimorto, que € quando o ser ja nasce morto.

3. DOS DIREITOS DO NASCITURO, NA ORDEM JURIDICA BRASILEIRA

A lei pde a salvo, em seu art.® 2° do Codigo Civil, direitos do nascituro sem lhes especificar
a natureza nem indicar um lugar exclusivo para seu tratamento. Deste modo, tais direitos se
encontram previstos de forma dispersa em nosso ordenamento, ndo se restringindo apenas as
disposi¢des do diploma privado. Com isso podemos encontrar a figura do nascituro tutelado em
tratados internacionais assinados pelo Brasil, na Constituicao Federal, no Codigo Penal, no Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA), estando em tramitacdo no Congresso Nacional o Estatuto do
Nascituro.

Falar do direito do nascituro, portanto, ¢ falar além de uma mera expectativa de direito, isto
¢, ¢ falar de direitos desde a concepgdo. Expressamente a lei estipula que a personalidade inicia-se
com o nascimento da pessoa com a vida, porém ndo se esqueceu de salvaguardar os direitos do
nascituro, que tem prote¢do no sistema juridico patrio. Neste sentido, ha um reconhecimento dos
deveres da paternidade bem como dos direitos do nascituro, ainda no tero. No caso, o nascituro
pode ser detentor de direitos como, direito a vida, prestacdes alimenticias, sua inser¢ao na familia e
entre outros.

Segundo o professor Alexandre de Moraes (2000, p.61), o direito a vida é o direito mais
fundamental de todos os direitos. O referido doutrinador parte do principio de que o direito a vida ¢
uma espécie de um pré-requisito para exercer qualquer outro direito. O direito a vida ndo aborda
tdo-somente o direito puro de continuar vivo, mas também dele decorrem outros direitos como o
direito de ter uma vida digna, ou seja, aborda também a dignidade da pessoa humana. A vida de
nada adiantaria se o ser humano nao puder usufruir de forma digna, ndo seria coerente assegurar o
direito a vida e permitir imposicdes e violagdes degradantes. Logo onde ha direito ha vida, ha

direito de usufrui-la de forma digna.
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O devido reconhecimento da filiagdo € outro direito inerente ao nascituro. Nao ha duvidas

quanto ao reconhecimento antes mesmo do nascimento, ¢ o que dispde a seguinte previsao do

Estatuto da Crian¢a e do Adolescente:

Art.° 26. Os filhos havidos fora do casamento poderdo ser reconhecidos pelos pais,
conjunta ou separadamente, no proprio termo de nascimento, por testamento,
mediante escritura ou outro documento publico, qualquer que seja a origem da
filiacdo.

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

O CC prevé em seus artigos a possibilidade do reconhecimento de filiagao do nascituro (art.°
1.609) do mesmo modo previsto no ECA (art.® 26, paragrafo unico), o que hoje pode ser feito a
partir de exames de ADN; a nomeagdo de curador para defesa de seus interesses (art.” 1.779); bem
como protege-lhe os interesses patrimoniais permitindo se faga doagdo em seu favor (art.° 542) e
reconhece-lhe capacidade sucessoria (art.® 1.799, I). Ademais ha o direito a alimentos, regulado
pela Lei n. 11.804/08, do qual o nascituro ¢ efetivamente titular, sendo a genitora sua representante
legal para os atos processuais visando garantir tal direito por meio das vias judiciais.

O motivo pelo qual o pai poderia reconhecer a filiacio antes mesmo do nascimento,
mediante escritura publica ou testamento ¢ justificado nas palavras de Joao Emanuel de Carvalho

Santos (1992, p. 435):

[...] A permissdo do reconhecimento antecipado da prole tem como fundamento: o
temor do pai de morrer antes de nascer seu filho, ou de achar-se por outro qualquer
motivo impedido de fazé-lo ap6s o nascimento; e a incerteza da mae escapar do
proprio parto, sobrevindo-lhe o filho, uma vez que seja feita mediante escritura
publica ou testamento.

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

O Nascituro podem também, ser beneficiado por meio de doacdo desde o instante da
concepgdo. De acordo com o art.® 538 do Codigo Civil de 2002, “a doagdo € o contrato em que uma
pessoa por liberdade, transfere do seu patrimoénio bens ou vantagens para o de outra”, desde que os
aceite. Ainda, segundo o art.® 542 do Cddigo Civil “a doacao feita ao nascituro valera, sendo aceita

por seu representante legal”. Assim sendo aceito pelo representante legal do nascituro e apds o ato
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de liberalidade, o mesmo podera usufruir o bem dotado. Uma suposta morte do nascituro ndo desfaz
a doagdo, ja que se trata de direito adquirido. (NORBIM, 2006, P.52).

O Codigo Civil em seu art.’ 1779, diz que: “Dar-se-a curador ao nascituro, se o pai falecer,
estando gravida a mulher, e ndo tendo o poder familiar”. O professor Adahyl Lourenco (1985,

p.278) faz uma observacao importante atinente a este tema:

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

Diante da impossibilidade de exercicio de seus direitos, o juiz entrega a representacdo do
nascituro a quem exerce o poder familiar, no caso o pai ou a mie se esses forem absolutamente
capazes. E através da curatela que permite a aquisi¢io de bens em nome do nascituro ou a receber
doacoes.

O direito de o nascituro ser alimentado, tema de grandes discussdes juridicas, sofreu fortes
mudangas nos ultimos anos, em razao da entrada em vigor da Lei n.° 11.804, lei estd que institui os
alimentos gravidicos. O reconhecimento como um ser dotado de expectativa de direitos, segundo a
teoria natalista que ¢ dominante, e as timidas, porém existentes, decisoes jurisprudéncias que ora
concedia o direito alimentar ao nascituro eram fortemente combatidas por varios argumentos de

ordem processual.
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RECONHECIMENTO DO NASCITURO COMO SUJEITO DE DIREITO:
ENTENDIMENTOS DO STJ

E do nosso conhecimento que o Codigo Civil, em seu artigo 2°, afirma que “a personalidade
comega com a vida”, nesse sentido a jurisprudéncia do STF, reconhece os direitos do nascituro. Por
exemplo, em varios julgamentos, os tribunais afirmaram que os direitos a vida e aos cuidados pré-
natais pertencem a mae e ao nascituro. Mas nao esta claramente definido quais sdo esses direitos.

Ao falar sobre o nascituro e os direitos que o abarca, ¢ importante ressaltar a existéncia de
trés principais teorias: a natalista, que defende a nao titularizagcdo de direitos pelo nascituro, ou seja,
se a personalidade juridica do nascituro nao for reconhecido pelo Cédigo Civil, ele ndo pode ser
titular de direitos, sendo assim ele teria apenas “mera expectativa de direitos”. A concepcionista,
que como ja visto, defende que a personalidade juridica se inicia com a concepgao, porém alguns
direitos s6 poderdo ser plenamente executados com o nascimento. E por ultimo, a personalidade
condicional, que também defende a personalidade juridica, através da concepcao, assegurando no
entanto, o nascimento, do nascituro, com vida.

No Recurso Especial 1.415.727, o ministro Luis Felipe Salomao, afirma que ¢ garantido ao
nascituro a possibilidade de receber doagdo, segundo o art. 542 do Codigo Civil, além de uma
protecao especial no atendimento pré-natal (art.° 8° do Estatuto da Crianga e do adolescente).
Afirmou ainda que “mesmo que se adote qualquer das outras teorias restritivas, ha de se reconhecer
a titularidade de direitos da personalidade ao nascituro, dos quais o direito &4 vida ¢ o mais
importante”.

Depois de reconhecer o direito de receber o seguro DPVAT* 4 uma mulher, apds softrer
aborto em decorréncia de acidente de carro, o relator, ministro Luis Felipe Salomao, ressaltou que o
ordenamento juridico empenhou-se mais 4 teoria concepcionista para a construcdo da situagdo
juridica do nascituro. Para ele, so6 faz sentido a garantia de “expectativas de direito” ao nascituro, se
lhe for garantido também, o direito a vida e o direito de nascer, direito esse que ¢ garantido a todos
os demais.

No mesmo sentido, esse entendimento foi aplicado pelo ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, em 2010, no voto vencedor no REsp 1.120.676. Na sua interpretacdo, o ministro,

afirma que “o conceito de ‘dano-morte’, como modalidade de ‘danos pessoais’, ndo se restringe ao

* DPVAT ¢ o seguro obrigatorio de danos pessoais causados por veiculos automotores de vias terrestres, com a
finalidade de amparar as vitimas de acidentes de transito em todo o territorio nacional, ndo importando de quem seja a
culpa dos acidentes. (Lei n® 6.194/74).
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obito da pessoa natural que ¢ dotada de personalidade juridica, mas alcanca igualmente a pessoa
fornada e plenamente apta a vida extrauterina, mesmo ainda nao nascida, e que por uma fatalidade
sua vida foi interrompida em acidente automobilistico”. Os ministros da 3 turma, na ocasido,
reconheceram que era devido sim, o pagamento do seguro DPVAT a um casal, em virtude do aborto
sofrido pela mulher, quando estd estava com 35 semanas de gestacdo. Esse seguro, por sua vez,
garante que os danos pessoais sofridos por vitimas de acidentes com veiculos sejam compensados,
ao menos parcialmente.

A jurisprudéncia do STJ possibilita também ao nascituro, a indenizagdo por danos morais,
decorrente da violagdo da dignidade da pessoa humana, desde que, de alguma forma comprometam
o desenvolvimento digno e saudavel no meio intrauterino € o consequente nascimento com a vida,
ou repercutam na vida apds o nascimento.

Neste entendimento, a 4* Turma, afastou a indenizacdo por danos morais, aos pais de uma
menina, que na época apresentava-se na condi¢do de nascitura, apoés exame de ultrassonografia
indicar de forma errénea que ela era portadora de sindrome de down. No REsp 1.170.239, o
ministro Marco Buzzi, ressaltou que sabendo da teoria que objetiva conceituar o momento em que o
individuo adquire a capacidade de titularizar direitos e obrigacdes, € certo que o nascituro, ainda
que considerado como realidade distinta da pessoa natural, ¢ igualmente titular de direitos da
personalidade. Ainda com base no principio constitucional da dignidade da pessoa humana, o
ministro, relatou que ndo ¢ toda situagao juridica que ensejara o dever de reparagdo, “senao aquelas
das quais decorram consequéncias funestas a saude do nascituro ou suprimam-no do convivio de
seus pais ante a morte deles”.

Com base nisso, o ministro ainda relatou que, segundo o reconhecimento dos fatos pelo
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, a mae, apos o recebimento do resultado do exame, na qual
trazia a equivocada informagdo quanto a sindrome, submeteu-se a fazer, novamente o mesmo
exame, na qual o resultado foi diverso. Afirmou ainda que “ ndo se olvida, tampouco se minimiza, o
abalo psiquico que os pais suportaram em virtude de tal equivoco/ dano, contudo, que ndo se pode
estender ao nascituro, na esteira dos procedentes desta Corte Superior”.

Portanto, para ele, “ndo ha que falar em dano moral suportado pelo nascituro, pois dos
contornos faticos estabelecidos pelas instdncias ordindrias, sobressai claramente que tal erro ndo
colocou em risco a gestagdo, e tampouco repercutiu na vida da terceira autora, no caso a filha, apds
seu nascimento”. Porém, quando hé indenizagdo ao nascituro, o valor devido nao pode ser inferior

ela condicdo de ndo ter ainda nascido, devendo ser feita uma ‘“estimativa que guarde alguma
b
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relagdo necessariamente imprecisa com o sofrimento causado, justamente por inexistir formula
matematica que seja capaz de traduzir as repercussdes intimas do evento em um equivalente
financeiro”.

A ministra Nancy Andrighi, explicou que quando o assunto abarca as razdes adotadas no
arbitramento do dano moral, sdo levadas em consideragdo fatores como dolo ou culpa, situagdo
econdmica do ofensor, posi¢do social do ofendido, e principalmente a gravidade da ofensa ou a
potencialidade da lesiva do fato. Afirmou ainda, que apesar de nao contabilizados, diferentemente
do abalo psicoldgico sofrido, a gravidade da ofensa suportada pelos filhos nascidos e pelo nascituro
a época do falecimento ¢ a mesma. Em seu voto, relatou a ministra, que para dizer que a dor do
nascituro € menor, seria necessario, antes, dizer que € possivel medi-la.

Outro assunto ja consolidado no STJ, quando se fala dos direitos do nascituro, diz respeito
aos Alimentos Gravidicos, que automaticamente devem ser convertidos em pensdo alimenticia, em
favor do recém-nascido, sem esperar pelo pronunciamento judicial, (estabelecido pela 3* Turma, em
2017). Conversdao essa, valida até que eventualmente haja decisdo em sentido contrario, em
processo que se discuta a propria paternidade ou em agdo de revisdao da pensao.

Esse entendimento foi aplicado no recurso, onde o suposto pai defendeu a impossibilidade
juridica de pedido de execucdo de alimentos gravidicos diante do nascimento da crianga, sendo que
a obrigacdo alimentar decorrente da gestacdo, teria sido extinta, juntamente com as parcelas da
pensao, até que houvesse o reconhecimento efetivado da paternidade.

Posto em andlise a Lei 11.804/2008, que fala sobre o caso, o ministro relator Marco Aurélio
Bellizze, explicou que os alimentos gravidicos ndo podem ser confundido com a pensdo alimenticia,
nem mesmo misturd-los, pois os alimentos gravidicos, diz respeito a propria gestante, enquanto que
a pensao alimenticia, se destina diretamente ao menor.

Patricio Jorge Lobo Vieira, em seu voto, argumentou que alimentos desse tipo sdo
compreendidos como “aqueles devidos ao nascituro e recebido pela gestante, ao longo da gravidez,
reconhecendo-se assim, uma verdadeira simbiose entre os direitos da propria gestante e do proprio
nascituro, antes mesmo do seu nascimento”. Contudo, segundo o ministro, o art.® 6° da referida lei ¢
bem expresso ao afirmar que, com o nascimento da crianga, os alimentos gravidicos concedidos a
gestante serdo convertidos em pensdo alimenticia, mesmo que ndo haja pedido especifico da mae
nesse sentido. O relator ainda destacou, que “essa conversdo automadtica, ndo causa violagdo a
disposicdo normativa que exige indicios minimos de paternidade para a concessdao de pensao

alimenticia provisoria ao menor durante o tramite da agdo de investigacdo de paternidade. Isso
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porque segundo o caput do artigo 6° da lei 11.804/2008, para a concessdo dos alimentos gravidicos
ja ¢é exigida antes a comprovacao desses mesmos indicios da paternidade.”

Para concluir o seu voto, o ministro Marco Aurélio Bellizze, ao negar o recurso especial do
suposto pai, ressaltou ainda que com a alteracdo dos alimentos, também serd modificada a
legitimidade ativa para a proposi¢do de eventual execugdo. Isto €, apdés o nascimento o recém-
nascido, passara a ser a parte legitima para requerer a execucao, seja da obrigacao referente aos
alimentos gravidicos, seja da pensao alimenticia. Com isso o nascimento ocasionara o fenémeno da

secessdo processual, de maneira que o nascituro, sera sucedido pelo recém-nascido.
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ALIMENTOS GRAVIDICOS: A POSSIBILIDADE DE UMA PENSAO DURANTE A
GESTACAO

E sabido por todos que, uma alimentacido adequada é o caminho para uma vida saudavel.
Uma correta alimentacdo ¢ baseada em alimentos que possui todos os nutrientes basicos e
necessarios para o bom e saudavel desenvolvimento do organismo, desde que esta seja ingerida na
quantidade adequada.

Os alimentos, se conceituam como sendo substancias liquidas e s6lidas que nutrem os seres
humanos, animais e plantas. De cunho juridico, alimento ¢ tudo aquilo que ¢ necessario para
garantir a sobrevivéncia humana. Porém, ha que ter muito cuidado com o que ¢ ingerido, pois nem
todos possui 0s nutrientes responsaveis por regular, construir ou fornecer energia.

Eles sdo muito importante para o organismo do ser humano, uma vez que além de fornecer
energia, ele também realiza e regula o nosso metabolismo e ajuda na manutencao e crescimento do
tecido do corpo. Vale ressaltar que, as fungdes desempenhadas por cada alimento ingerido depende
dos nutrientes que este possui.

Juridicamente, com relacdo ao conteudo, os alimentos sdo devidos aos legitimos, em virtude
de uma obrigacao legal, que pode decorrer de uma obrigacdo de parentesco, do casamento ou do
companheirismo, e também voluntarios, que decorre de uma declaracdo de vontade inter vivos,
como na obrigacdo assumida por quem, contratualmente ndo tinha obrigagdo legal de pagar
alimentos, ou “causa mortis”, manifestada em testamento sob forma de legado de alimentos (artigo
1920 do Cddigo Civil).

Ao nascituro, os alimentos pagos, asseguram a sua propria existéncia, bem como uma
assisténcia pré-natal durante todo o periodo gestacional necessaria a sua sobrevivéncia. Os direitos
conferidos ao nascituro estd associada ao direito a vida, que no caso ¢ tutelado pela Constituicdo
Federal de 1988, por isso cabe ao estado preserva-lo desde a concepg¢do. O nascituro vem
adquirindo, com o tempo, reconhecimentos como de um filho j& concebido, principalmente com
relagdo as despesas que a mae tem para manter a gestacao, incluindo enxoval, despesas médicas e
hospitalares, tipo de alimentagdo que a gestante deve seguir, bem como despesas do parto, e entre
outros, ja que inumeras sdo as situacdes onde comportam a assisténcia econdmica do pai.
Normalmente esse direito ¢ pleiteado em a¢do de investigagdo de paternidade. Tudo isso estd no

fundamento da protecao da personalidade, do nascituro, desde a concepgao.
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I. O QUE SAO ALIMENTOS GRAVIDICOS

Analisar os alimentos gravidicos e os beneficios que atingem a gestante € o nascituro
isoladamente ndo fara chegar a conclusdo mais razodvel acerca da sua importancia para o devido
reconhecimento do nascituro.

Os alimentos gravidicos sao valores devidos pelo futuro pai, a gestante durante a gravidez
(da concepgao até o parto) e que se destinam a cobrir as despesas adicionais que normalmente
ocorrem durante a gestacdo e que sdo dela diretamente decorrentes. Foi introduzida no ordenamento
juridico brasileiro pela Lei Federal n° 11.804, de 5 de novembro de 2008°.

O direito a alimentos, ao nascituro, representa a garantia do proprio direito a vida, isto ¢ os
alimentos pagos ao nascituro, asseguram a sua propria existéncia, bem como uma necessaria
assisténcia pré-natal durante todo o periodo gestacional. Esses direitos estdo associados de modo
intimo, ao direito a vida, tutelado pela Constituigdo Federal de 1988, por isso, cabe ao estado
preserva-lo desde a concepgao.

No Brasil, o abandono de mulheres que se encontram no estado gravidico ¢ cada vez maior e
por vezes as mesmas acabam ficando em situagdo de miséria, justamente na fase em que ha uma
maior necessidade. E sabido que o ente que se encontra na iminéncia do nascimento requer grandes
cuidados das mais diversas naturezas. Cautelas médicas como o conhecido pré-natal, medicamentos
necessarios a gestante a fim de proporcionar beneficios para o nascituro, € hoje com a velocidade
que a medicina pediatrica evolui, até mesmo certas intervengdes cirurgicas e transfusdes de sangue

nos casos mais extremos. Assim, o art.® 2° da Lei n® 11.804/2008, nos ensina que:

Art.° 2°. Os alimentos de que trata esta Lei compreenderdo os valores suficientes
para cobrir as despesas adicionais do periodo de gravidez e que sejam delas
decorrentes, da concepc¢do ao parto, inclusive as referentes a alimentacdo especial,
assisténcia médica e psicologica, exames complementares, internagdes, parto,
medicamentos e demais prescricdes preventivas e terapéuticas indispensaveis, a
juizo do médico, além de outras que o juiz considere pertinentes.

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

Desde modo, em circunstancias ndo muito raras, o simples tratamento e zelo natural nao sao

suficientes, e para o devido ciclo da gestacdo e para que o nascimento seja de forma saudavel,

5 Lei n® 11.804/2008, ¢ uma lei que disciplina o direito aos alimentos gravidicos, possibilitando a gestante o pleito
judicial de uma pensdo para custeio das despesas adicionais decorrentes da gravidez em face do suposto pai de seu
filho.
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torna-se necessaria uma maior interferéncia da medicina. Assim os alimentos prestados servem nao
sO para os cuidados basicos e indispensaveis, mas a todos os necessarios para seu devido

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

[...] a obrigacdo de alimentos pode comecar antes do nascimento e depois da
concepcao, pois antes de nascer, existem despesas que, tecnicamente, se destinam a
protegdo do concebido e o direito seria inferior a vida se acaso recusasse
atendimento a tais relagdes inter-humanas, solidariamente fundadas em exigéncias
de pediatria.

Assim, Pontes de Miranda ndo pde como legitimos para receber alimentos, apenas os que
estdo na iminéncia do nascimento, mas também o nascituro a partir da sua concepgao.

Nao obstante, o professor Joao Claudino de Oliveira e Cruz (1961, p.85), ao versar sobre o
tema, esclarece que o direito de ser alimentado e tratado ¢ o maior dos direitos, e afirma ainda que
na concessdo o juiz deve levar em consideragdo todas as despesas que se fizerem necessarias para o
perfeito desenvolver do estado gravidico. Pois ao nascituro deve ser reconhecido o direito a
alimentos a fim de assegurar o seu nascimento com vida.

Contudo, esses alimentos devem, portanto, satisfazer as necessidades do nascituro e neste
sentido, nas palavras de Alberton (2001, p.80), deve ser reconhecido tal direito ao nascituro. E o

que se entendeu o TJ (Tribunal de Justica) do Rio Grande do Sul na seguinte decisao:

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

Vé-se aqui o reconhecimento por parte do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, de que
0 nascituro possui necessidades particulares € o consequente direito alimentar. Ressalte-se que tal
decisdo fora proferida a mais de 12 anos antes da Lei n.° 11.804 de 2008.

(13

No mesmo sentido, Welter (2003, p. 131), esclarece que “ o nascituro tem o direito de
promover acao de alimentos contra o responsavel pela gravidez, seja casada ou nao com ele,
podendo pedir, a titulo de alimentos, o necessario para o parto, incluindo enxoval e despesas

médicas hospitalares”.
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Deste modo, com base nos fundamentos apresentados, na jurisprudéncia, bem como os
posicionamentos de alguns autores, convém reconhecer que o nascituro possui sim o direito de

receber alimentos, sobretudo por estar pautado na garantia ao direito a vida.

2. FIXACAO DOS ALIMENTOS GRAVIDICOS E A OBRIGACAO DE
ALIMENTAR O NASCITURO

E necessario ressaltar que, na fixagdo do direito aos alimentos para o nascituro, o juiz devera
pesquisar qual a quantia necessaria ao regular desenvolvimento da gravidez.

O artigo 1° da Lei 11.804/08, disciplina o direito de alimentos da mulher gestante e nao o
direito a alimentos do nascituro. Porém, pode-se dizer que, apesar de os alimentos, previstos nessa
lei, prestarem diretamente a gestante, o nascituro serd indiretamente beneficiado. Ou seja, a lei
consagra a tutela aos alimentos do nascituro por via indireta, mas ao mesmo tempo, reconhece e
disciplina os alimentos gravidicos de forma ampla, e de modo a compreender todas as necessidades
da gestante, indispensdveis ao surgimento da nova vida.

Ainda nessa lei, deve-se levar em consideragdo que nao se exige prova de paternidade para a
fixacdo dos alimentos gravidicos, basta a existéncia de indicios de paternidade, assim estabelece o
art.® 6°, caput, onde prevé que “Convencido da existéncia de indicios da paternidade, o juiz fixara
alimentos gravidicos que perdurardo até o nascimento da crianga, sopesando as necessidades da
parte autora e as possibilidades da parte ré”. Assim, para a fixagdo de alimentos gravidicos, cabe a
gestante conduzir aos autos aos elementos que comprovem a existéncia de relacionamento amoroso
com o suposto pai. Sdo eles: fotografias, cartdes, cartas de amor, mensagens em redes sociais, entre
outros. E possivel ainda a designagdo de audiéncia de justificacio, para oitiva de testemunhas
acerca do relacionamento mantido pelas partes.

Ressalta-se ainda que as necessidades da gestante e do nascituro ndo podem ser “separadas”,
por razdes biologicas, bem como sdo presumidas, em virtude do estado peculiar em que se encontra
uma mulher gravida. Portanto, ndo h4d que se falar na necessidade de comprovacdo de “gastos
especificos com a gestagdo”, de “efetivos dispéndios que a gestante teve ou esta tendo com sua
gravidez”.

Do contrario, como j& enaltecido, a lei perdera aplicabilidade, especialmente para as
gestantes economicamente hipossuficiente, cujas necessidades sdo quase sempre relacionadas as
condi¢cdes minimas de subsisténcia dela e da crianga, e que possuem sérias dificuldades para a

producao da prova documental nesse sentido.
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Havendo gestacdo, existem grandes possibilidades de que o bebé venha a nascer com vida,
tornando-se um ser com capacidade juridica. No entanto, para que a gravidez seja levada a termo,
ocorrendo o nascimento com vida do bebé faz-se necessaria uma série de cuidados que vao desde a
alimenta¢do da mae, até o acompanhamento médico através de consultas e de realizacdo de exames
objetivando detetar anomalias, doengas fetais e o seu tratamento precoce, protegendo, assim, a vida
do feto e de sua genitora. Considerando tais aspetos, o nascituro possui uma serie de direitos, nas

exatas palavras de Cruz (1956, p.79):

[...] ¢ sem duvidas o de ser alimentado e tratado para poder viver; assim pode a mée
pedir alimentos para o nascituro, hipétese em que, na fixagdo, o juiz levara em
conta as despesas em que se fizerem necessdrias para o bom desenvolvimento da
gravidez, até o final, incluindo despesas médicas e de medicamentos.

Assim, chega-se a conclusdo de que a fixacdo dos alimentos gravidicos se d4 de forma
simples, sendo dispensada inclusive a realizagdo de audiéncia, que no caso, poderia estabelecer um
certo atraso na fixacao da verba alimentar, ou de exame que comprove a paternidade, visto que na
comunidade médica, ¢ sabido, que o exame de DNA em liquido amniotico acarreta risco ao
desenvolvimento de uma gestagdo sadia. Por isso a lei, se encaminha no sentido de resguardar nao
s6 o patrimdnio do nascituro, mas também para lhe permitir exigir alimentos garantidores de uma
gestagdo tranquila e de um nascimento digno e com vida.

E importante ressaltar também, que segundo a Lei 11.804/08, ndo hd previsio de
indenizac¢do ao suposto pai, caso apos o nascimento da crianga e a realizacdo do exame de DNA,
seja demonstrado que ndo seja o pai do alimentado. No entanto, a doutrina, defende um
entendimento de que o devedor a quem foi atribuida a paternidade de forma equivocada, pode
buscar pelo ressarcimento moral ou material, caso seja demonstrado que os alimentos ndo lhes
devem ser impostos face a auséncia da condi¢do paterna. Nesse sentido o Almeida (200, p. 55)
explica que “embora os alimentos sejam irrepetiveis, em regra, pensamos que, quando a prova
conclusiva afaste a paternidade de quem prestou alimentos, indevidamente, possa ele pleitear

indenizagdo, com fundamento no art.® 159 do Cédigo Civil.”
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CONCLUSAO

Constata-se que o nascituro ¢ uma entidade propria, distinta da gestante, e enquanto ser
humano, deve ser devidamente tutelado. Tem-se, como caracteristica no estudo do Direito, a
constante busca pela classificacdo de seus elementos, de modo que, no que tange o nascituro,
discute-se se 0 mesmo pode ser inserido no conceito de pessoa e de sujeito de direito. Entretanto,
imperioso ressaltar que o debate sobre em que categoria o nascituro se enquadra nao pode ser
impedimento para o reconhecimento de seus direitos.

Os direitos do nascituro sdo decorrentes da sua natureza humana, sendo pré-existentes a lei
que os reconheca. O Estado atribui o poder de classificar o nascituro como ser humano, seria
admitir que posteriormente pudesse dizer o contrario. Assim, dos estudos realizados, observa-se a
ampliacdo do Direito Civil, constitucional, de modo a buscar a prote¢cdo ao nascituro, resguardando,
dentre outros, os direitos da personalidade, a reparagdo civil, a alimentos, ao reconhecimento de
paternidade, a representacdo, a doagdo, a curatela, a adogado e os direitos sucessorios.

Percebe-se que capacidade de direito € antes condi¢ao de ser sujeito de direito. Desta feita,
sendo por lei capaz de direitos, o nascituro poderia ser entendido como simples sujeito de direitos
em nosso ordenamento, mantendo-se a integridade da teoria natalista que lhe nega o status de
pessoa. Contudo isso seria equiparar o nascituro aos demais “sujeitos de direito sem personalidade”
existentes em nosso sistema juridico, ignorando-se seu conteudo essencialmente humano, bem
como ignorar a natureza dos direitos que ja lhe sdo conferidos. Tais direitos s6 poderiam ser
conferidos a sujeitos de direito dotados de personalidade como ¢ entendida na nova perspetiva
constitucional. A possibilidade de se titularizar direitos fundamentais que protegem a dignidade
humana enquanto fundamento da Republica s6 € conferida aqueles ja reconhecidos como pessoa.

O direito de personalidade do nascituro ndo estd condicionado a uma tipificacdo de direitos
especiais, como ndo o estdo os direitos de personalidade de qualquer outra pessoa submetida ao
nosso ordenamento dirigido pela Constituicao de 88. Assim, a previsao tipificada de seus direitos de
forma esparsa s6 vem corroborar, em verdade, a tutela geral dada pela Constitui¢ao a personalidade
humana, conferindo, alids, tratamento adequado a fase de desenvolvimento do ciclo de
personalidade em que se encontra o nascituro, considerando sua unidade na complexidade de sua

estrutura e conteudo humanos.
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Falando dos Alimentos Gravidicos, representam um avango significativo na protecdo do
nascituro, € a afirmacao plena do prestigio do direito a vida, dotado de uma relevancia social muito
grande.

Os Alimentos Gravidicos, antes a concessao dos direitos alimentares mostrava-se timida, a
jurisprudéncia indicava que eram varios os obsticulos e impedimentos de um maior
reconhecimento. A propria impossibilidade de concessdao frente a falta de personalidade do
nascituro, era um dos maiores impedimentos. Outro argumento muito utilizado na jurisprudéncia ¢ a
necessidade de se comprovar inequivocamente a relagdo de parentesco, facilmente constatada por
meio de exame de DNA, o que ndo pode ser feito quando o ser ainda esta no ventre materno, sem
gerar risco de vida ao concepto.

Mas uma vez em vigor, os Alimentos Gravidicos afastou esses empecilhos legais que
impediam a plena concessdo dos alimentos ao nascituro. Passou-se a reconhecer e a conceder tal

direito tao plausivel de forma plena, exigindo a existéncia de meros indicios de paternidade.
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