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Resumo: O presente trabalho visa contribuir para o estudo da tutela juridica do nascituro
(ente ja concebido, mas ainda ndo nascido), em especial, encarando os alimentos gravidicos
como forma de garantir o direito a vida, maior bem juridico do homem e base para a tutela dos
demais bens juridicos. Parte-se da premissa que é necessario reconhecer a paridade entre
nascituro e o ja nascido, ndo por mera fic¢cdo do direito, mas por uma questao de interpretacao
teleolégica da norma, enmgando-o ja como pessoa humana e consagrando a teoria
concepcionista como a mais consentanea com o viés do direito civil constitucional.
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1. Introducéo

Durante muito tempo, o Direito Civil brasileiro foi regido por uma doutrina individualista
e voluntarista, que focava, essencialmente, o interesse patrimonial em detrimento da pessoa.
Assim, o Cadigo Civil de Bevilaqua, que vigeu até janeiro de 2003, em que pese o brilhantismo
do texto para a época em que foi editado, ndo mais se adequava a realidade social deste século.

Neste contexto, o Brasil vivenciou uma verdadeira migracao dos principios gerais e
regramentos tipicos do direito privado para o texto constitucional, tendo a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 assumido verdadeiro papel de reunificador do sistema.

Dai porque, na atualidade, muito se tem falado no fendmeno da constitucionalizagéo
do direito privado, ou, sob outro angulo, no direito civil constitucional, ja que a Lei Maior
passou a demarcar limites para a autonomia privada, em especial, tratando sobre o direito de
propriedade e sobre o controle de bens.

Passou a Carta Magna a dar especial atencao e protegdo, também, e dentre outras regras
atinentes as instituicdes privadas, aos nucleos familiares, influencigmdmalgacéo de
uma nova codificacdo preocupada com esses valores: o Codigo Civil de 2002.

O (novo) Cadigo, solidarista, passou a ter como centro de preocupacao a pessoa,
moldado que foi pelas diretrizes da Constituicdo Federal de 1988. E, sob esta viséo, apresenta,
sem dlvida alguma, uma nova tdbua axiomatica informadora dos principios basilares do direito
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privado moderno. Dentro dessa linha de supervalorizagcao da pessoa humana como decorréncia
da supremacia dos direitos fundamentais, significativas mudancas vém ocorrendo no
ordenamento juridico, em especial, no direito de familia, objeto de estudo do presente trabalho.

Como todo ramo do direito privado, o direito das familias, modernamente, deve ser
analisado sob o prisma da Constituicdo Federal. Saliente-se que ndo se trata apenas de estudar
os institutos do direito de familia que estao previstos na Carta Politica, mas sim, de analisar a
Constituicdo Federal em confronto com a legislacéo infraconstitucional e vice-versa,
respeitando, acima de tudo, as normas fundamentais que protegem a vida e a pessoa.

E nesse cenario que Lei 12804, de 06 de novembro de 2008, que instituiu os chamados
alimentos gravidicos, ganha especial importancia (BRASIL, Lel804/08).Ainda que
inquestionavel a responsabilidade parental desde a concepgéo, a lacuna legislativa neste pais
de apego ao positivismo sempre gerou dificuldade para a concesséo de alimentos para os seres
ainda ndo nascidos. Muitos operadores do direito ndo tinham boa vontade com a tese, haja
vista que a Lei dalimentos (Lei n® 5.478/68) exige a prova do parentesco ou da obrigacao.

Entretanto, o presente trabalho cientifico visa alertar que em uma analise minudente do
ordenamento juridico brasileiro, em verdade, constata-se que ha muito ja estava consagrado,
com supedaneo na Constituicdo Federal, o direito de nAdasirdeAlimentos Gravidicos,
portanto, vem reafirmar a necessidade de segam@nascituro como ser humano em formacéo,
disto decorrendo a garantia do direito constitucional a vida.

Destarte, a intencao deste trabalho é fazer ecoar na comunidade juridica a importancia
do tema, sem a menor pretenséo, obviamente, de esgotar a discusséo sobre o0 assunto. Sendo
assim, pontos relevantes do estudo foram didaticamente identificados para uma melhor
compreensao.

Primeiramente, é mister destacar o direito a vida como maior bem juridicamente tutelado,

e, neste contexto, reconhecer ao nascituro esta garantia fundamental, fazendo alusdo ao texto
constitucional e aos regramentos infraconstitucionais aplicaveis a espécie, em especial, 0 Codigo
Civil, a Consolidagdo das Leisabalhistas, o Codigo Penal e ao Estatuto da Crianca e do
Adolescente, até chegar a novel legislacao sobre alimentos gravidicos.

Em seguida, visa este texto cientifico correlacionar o nascimento sadio com os principios
da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, abordando a importancia da
fixacdo dos alimentos gravidicos como meio de garantir uma gestacao regular e o nascimento
sem intercorréncias. Portanto, imprescindivel a classica diferenciagdo entre os institutos
juridicos pessoa e nascituro, bem como a abordagem sobre a aquisi¢céo da personalidade juridica,
perpassando pela analise, ainda que superficial, das teorias natalista, concepcionista e da
personalidade condicional.

Por fim, destaca-se a questao da legitimidade para propor a agao de alimentos gravidicos,
buscando a melhor exegese do texto da Lel804/2008, por meio de uma interpretacéo
teleoldgica, a fim de identificar o real beneficiario dos alimentos fixados durante a gestacao.

2. A Importancia da Constituicdo Federal como V  etor Normativo e a
Constitucionalizacéo do Direito Civil

Sob a 6tica do ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 constitui
a lei fundamental do pais, sendo o instrumento adequado para o alcance dos objetivos de

protecdo e promog¢éo dos individuos.
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Conceitualmente, destaca-se (DALLARI, 1986, p. 14) ao afirmar sobre a Constituicdo Federal:

E necessario um instrumento politico-juridico supetjae declare os
direitos fundamentais de todos os individuos e que, ao mesmo tempo,
estabeleca as regras dgamizacdo social e as limitacdes ao uso dos
poderes politico e econdmico, impedindo que a sociedade se componha
de dominantes e dominados.

Portanto, a Carta Magna representa a lei suprema do pais, inspiradora das demais normas
infraconstitucionais, justamente pelas dimens6es fundamentais que ela incorpora, determinando,
na visdo de (CANOTILHO, 1997, p. 46), “a ordenacéo sistémica e racional da comunidade
politica através de um documento escrito no qual se declaram as liberdades e os direitos e se
fixam os limites do poder publico”.

E também da Lei Fundamental que sdo extraidos os principios norteadores do
ordenamento juridico brasileiro que vao orientar a aplicacao do Direito aos casos concretos.
Neste sentido, Avila (2009, p. 97), leciona:

As normas atuam sobre as outras normas do mesmo sistema juridico,
especialmente definindo-lhes o seu sentido e 0 seu @daqrincipios,

por serem normas imediatamente finalisticas, estabelecem um estado
ideal de coisas a ser buscado, que diz respeito a outras normas do mesmo
sistema, notadamente das regras. Sendo assim, 0s principios sdo normas
importantes para a compreensao do sentido das regras.

O homem é um ser eminentemente gregario, que vive em busca de constante evolucgéo.
Dai dizerse que as condi¢des da vida em sociedade e as necessidades humanas se modificam
velozmente, fazendo com que os fatores reais de poder caregcam de ajustamento em virtude da
realidade social cambiante.

Nas sabias ligbes de Passos (1999, p. 3), “a vida social pede instituigcbes que inviabilizem
ao maximo resultados negativos”, servindo o Direito, justamente, para ordenar a convivéncia
em sociedade, e, em ultima andlise, a decisé@o de conflitos de interesses.

Neste contexto, o Direito também sofre constantes reformas. Com efeito, se a ciéncia
juridica ndo se adequasse aos fins a que se propde, evoluindo em compasso com a vida social,
obviamente que frustrada restaria essa forma civilizada de composi¢cédo dos litigios e de
asseguracédo dos direitos.

Desta forma, a Constituicdo Federal de 1988 teve importante papel na restruturagéo do
direito civil, tendo em vista que passou a tratar de diversas instituicdes atinentes ao direito
privado, em vista da erosdo sofrida por este ramo do direito ao longo dos tempos. Contribuiu,
inclusive, de forma efetiva, para a ruptura da velha dicotomia entre direito publico e direito
privado antes existente na doutrina patria, cedendo espaco para uma ideia gg€icoiaver
interacdo entre esses ramos da ciéncia juridica, difundindo o intitulado fendmeno da
constitucionalizacéo do direito civil.

Com efeito, o Cdodigo Civil de 1916 estava em descompasso com a realidade social
que, em continua evolugao e transformacéo, ja vivia sob a égide de novos valores e necessidades.
Ja ndo havia mais espaco para uma postura individualista e de patrimonializacédo das relacdes
civis, em um flagrante excesso de formalismo que privilegiava o ter em detrimentp do ser
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perdendo o Cdodigo de Bevilaqua a autossuficiéncia que consagrou as codificagbes do Ultimo século.

InUmeras leis esparsas e microssistemas normativos, a exemplo do Estatuto da Crianca
e doAdolescente e do Codigo de Defesa do Consunfioiam sugindo com uma linguagem
mais palatavel, a fim de compatibilizar as rela¢des civis com os valores adotados pela
Constituicdo Federal de 1988, fundados na socialidade e na dignidade da pessoa humana.

E nesse cenario que se destaca a importancia do texto constitucional como vetor
normativo para as leis a ele posteriores, marcando a Carta Magna, inquestionavelmente, o
nascimento da ideologia do Estado Social no Brasil e “o inicio da ruptura dos paradigmas
sobre os quais 0 pensamento patrio foi construido” (EHRHARDT JUNIOR, 2009, p. 99).

Atualmente, portanto, vivencia-se a era do estudo do direito civil constitucional, que
nada mais é do que o reconhecimento da irradiacao dos efeitos das normas e dos principios
constitucionais a este ramo do direito, com a preocupacao voltada a reconducéo do ser humano
aos seus valores inatoAEHIN, 2001).

Desta forma, a reducéo da pessoa a condicao de sujeito da relacao juridica (coisificacao)
vem sendo reformulada, especialmente depois do reconhecimento do principio da dignidade
da pessoa humana como vdionte, instaurador de uma nova perspectiva para as relacdes
intersubjetivas.

A este processo de valoriza¢éo do individuo, pautado em sua digniiatiéiNg2001,

p. 190) denomina repersonalizagéo das relac¢des civis, afirmando que a dignidade da pessoa
humana é um dos fundamentos da Republica, “principio estruturante, constitutivo e indicativo
das idéias diretivas bésicas de toda a ordem constitucional”, que funciona como “leme a todo
o ordenamento juridico nacional compondo-lhe o sentido e fulminando de inconstitucionalidade
todo preceito que com ele conflitar

De fato, o Codigo Civil de 2002 pauta-se nos principios: da eticidade, visando a
conformacéo de toda e qualquer relagédo civil com os valores éticos, a fim de fomentar a confianca
entre os envolvidos; da socialidade, primando pela solidariedade e justica social; da operabilidade,
constituindo-se em um sistema lastreado em clausulas gerais, que amplia o poder do magistrado,
permitindo a solu¢éo de novos problemas qugesnidiuturnamente no meio social.

Tudo isso somente enfatiza que o direito civil moderno tem como centro de preocupacéo
a pessoa, e, como objetivo, uma justica distributiva, em franca inspira¢Beona
Tridimensional do Direito, de Miguel Reale.

A este respeito, Ehrhardt {2009, p.102) ensina que:

A perspectiva culturalista de Miguel Reale nos permite vislumbrar o
fendmeno juridico sob a 6ptica do aplicador do direito, ressaltando a
importancia do meio em que as decisdes sdo prolatadas porquanto
influenciadas pela cultura, experiéncia e histéria dos envolvidos e da
propria sociedade.

Mas néo é s6. Com a intencéo ainda de fazer ecoar as garantias fundamentais insculpidas
na Lei Maior algumas leis extravagantesgitam, a exemplo da Lei dédmentos Gravidicos,
objeto do presente estudo, tendo como pilares a necessidade de garantia do bem maior (vida)
e a promocao da dignidade da pessoa humana enquanto fundamento da Republica (art. 1°,
inciso Ill, da CF/88).

E sob este aspecto que deve ser interpretada a 11e86%42008: como uma legislagéo
ordinaria subordinada a um corpo normativo superior (BRASIL. Constituicao (1988), que,
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consagrando valores essenciais, deve ter especial atencao por parte dos operadores do direito.

Sua interpretacéo nao pode ser acodada, literal, mas teleolégica, buscando os fins sociais
a que ela se destina, nos termos do art. 5°, da Lei de Introdu¢é@o ao Codigo Civil (LICC). Nas
sabias palavras de Gagliano e Pamplona Filho (2002, p.69):

A interpretacgao judicial, sempre com fundamento no ja mencionado
dispositivo, busca também atualizar o entendimento da lei, dando-lhe
uma interpretacdo atual que atenda aos reclamos das necessidades do
momento histdérico em que esta sendo aplicada.

Em resumo, se é na Constituicao Federal de 1988 que se encontram hoje definidos os
valores e os principios basilares dos mais importantes institutos do direito privado (a familia,
a propriedade, o contrato, dentre outros), é inquestionavel a sua

importancia como vetor normativo. E, nesta senda, a lei de alimentos gravidicos visa,
em Ultima andlise, consagrar o respeito ao nucleo essencial de direitos, liberdades e garantias,
previstos na Constituicdo Federal, que ndo pode, em hipétese alguma, ser violado.

3. A Classica Distingao entre Pessoa, Nascituro e Prole Eventual

O caputdo art. 5°, da CF/88 estabelece a igualdade de todos perante a lei, a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, sendo
certo que a norma infraconstitucional veda a pratica de abortamento, tipificando o aborto
como crime (art. 124 a 127 do Cdédigo Penal), salvo nas hipoteses das excludentes previstas no
art. 128, do mesmo diploma legal (aborto necessario ou terapéutico, quando n&do ha outro
meio de salvar a vida da gestante; aborto no caso de gravidez decorrente de estupro), ou, ainda
(com base em ensinamentos doutrinérios e entendimentos jurisprudenciais) a interrupg¢éo de
gravidez de feto anencefalico.

Da analise ddexto Constitucional fica bastante evidenciado que o Constituinte foi de
boa técnica legislativa ao incluir o direito & vida no rol dos direitos e garantias fundamentais,
listando-0 como primeiro bem juridico merecedor de tutela por parte do Direito. Com efeito,

a vida &, sem dlvida, o maior bem juridicamente tutelado por uma razéo 6bvia: se a vida nao
for preservada, de nada adianta assegurar os demais direitos, pela falta.de titular

Neste sentido, Elios (2009, fd.)lenfatiza que a relevancia que se coloca a discussao é
saber se o direito a vida deve ser garantido ou ndo aos ndo naEmdoslo neste ponto,
imperioso fazer alusao a classica distin¢cao entre trés institutos juridicos diversos, a fim de melhor
estabelecer as diretrizes do presente trabalho: a pessoa natural, 0 nascituro e a prole eventual.

A pessoa fisica ou natural seria aquele (ser humano) que nasce com vida (art. 2°, do
CCJ/2002), passando a ser sujeito e destinatario de direitos e obrigagées no mundo civil. O
suilgimento da pessoa fisica ou natural, portanteseddaa com o nascimento com vida, vale
dizer, com o funcionamento do aparelho cardiorrespiratério.

Desta forma, o ato de respirar marcaria o inicio da pessoa natural, fazendo com que,
mesmo vindo a falecer segundos apés, tentgidsupara o direito, situacéo facilmente
detectavel pelo exame de docimasia hidrostéatica de Galeno, a fim de dissipar eventual davida.

Por sua vez, como leciona Lotufo (2003, p. 13), “o0 vocébulo nasciturus significa que
esta por nascggue devera nascéBeria 0 ente concebido e nidado, ou seja, a origem da vida
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humana, apds a fusdo dos gametas (com a unido do 6vulo ao espermatozdide), formacgéo do
zigoto ou embrido, que se prende e se desenvolve nas paredes do Gtero materno.

Por fim, prole eventual seria um instituto criado pelo direito, consistente na possibilidade
de se testar em favor de filho ainda n&o concebido (art. 1799, inciso |, do CC/2002) e este ser
chamado a sucedeomo esclarece Ehrhardt 009, p. 125), “se for concebido em até dois
anos contados da morte do testador”.

No caso de prole eventual (ou concepturo), portanto, ndo ha sequer concepcao.
Atualmente, apds avanco da genética, tem-se a discussao acerca da aplicabilidade ou ndo da
norma relativa a prole eventual aos embrides mantidos em laboratérios, frutos de reproducdes
assistidas. Nestes casos, apesar de concebidos artificialmente, ainda ndo estariam nidados,
ndo sendo, tecnicamente, nem nascituro nem prole eventual, havendo posi¢des doutrinarias
sobre a possibilidade de aplicagdo do art. 1799, I, do CC/2002 por analogia.

Discussdes essas a parte, volta-se ao que interessa para o presente estudo: o direito a
vida é restrito aos seres ja nascidos ou deve ser estendido ao nascituro? Ou ainda: o nascituro
ja pode ser considerado pessoa?

3.1. As Teorias sobre o Surgimento da Pessoa Humana

Para tentar uma resposta ao questionamento proposto, deve-se partir da analise das
teorias que buscam explicar a origem da pessoa humana para o direito, e, por conseguinte, a
natureza juridica do nascituro.

Como ja assinalado, a doutrina classica ndo considera o nascituro como pessoa-
individuo, uma vez que entende imprescindivel, para a obten¢do do status de pessoa, 0
nascimento com vida.

Tal situacéo, entretanto, gera uma série de judiciosas discussdes, haja vista que o Cédigo
Civil de 2002, no mesmo dispositivo legal (art. 2°), resguarda os direitos do ndo nascido,
reacendendo antiga controvérsia do direito de familia patrio: saber qual a teoria adotada pelo
sistema brasileiro, no tocante aogsnento da pessoa humana (teoria natalista, concepcionista
ou da personalidade condicional).

Para os defensores da teoria natalista, ao nascituro n&o se deve atribuir a existéncia de
personalidade, apesar de |lhe ser permitido o exercicio de atos destinados a salvaguarda de
direitos. Em posi¢éo que o inclui como adepto da teoria natalista, Fiuza (2008,enfatiza
gue a personalidade das pessoas nhaturais ou fisicas come¢a no momento em que hascem com
vida, permanecendo por toda a sua existéncia, afirmando que “todo ser humano é pessoa, do
momento em que nasce, até 0 momento em que mnaiEd-se da mesma linha de pensamento
deAgostinhoAlvim em sua época, sintetizada - pelo novamente citado Lotufo (2003, p. 13) -
da seguinte forma: “com o nascimento o ser humano entra para o mundo juridico como elemento
de suporte fatico, em que o nascer € o nicleo”.

Em suma, a teoria natalista afirma que o ndo nascido ndo tem personalidade juridica, e,
ndo sendo pessoa, possui em regra expectativa de direitos. Nascendo com vida é que adquirira
personalidade juridica, passando a ser titular em plenitude de direitos e deveres, inclusive, 0s
de natureza patrimonial, na forma observada por Pereira (2001, p.79):

O nascituro nédo é ainda pessoa, ndo € um ser dotado de personalidade
juridica. Os direitos que se Ihe reconhecem permanecem em estado
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potencial. Se nasce e adquire personalidade, integram-se na sua trilogia
essencial, sujeito, objeto e relacao juridica; mas, se se frustra, o direito

ndo chega a constittse, e ndo ha falaportanto, em reconhecimento

de personalidade ao nascituro, nem se admitir que antes do nascimento
ja é ele sujeito de direito.

Tese diametralmente oposta é a consagrada pela teoria concepcionista, hoje defendida
com veeméncia por novos civilistas, a exemplo de (ALMEIDA, 208Rj &S e ROSEWALD,
2008; GAGLIANO e RMPLONA FILHO, 2002).

De influéncia do direito francés, os adeptos da teoria concepcionista sustentam que o
nascituro tem personalidade juridica desde a concepcao, e que esta seria o0 termo inicial para
sugimento da pessoa, uma vez que, a partir de tal momento, uma vida distinta se forma
independente ganicamente da sua genitora. O nascituro seria, portanto, ja uma pessoa que
esta por nascee que, por tal motivo, possui personalidade juridica desde a concepcao.

Com propriedade, Lotufo (2003, p. 13) observa que estudos vém sendo desenvolvidos
pelo professor Pierangelo Catalano, da Universidade de Roma, no sentido de reconhecer a
paridade entre nascituro e a pessoa ja nascida, nao por mera ficcdo do direito, mas por uma
guestéo de interpretacéo teleoldgica da norma.

Por sua vez, Martins-Costa (2002, p. 4104#&ciona que o referencial que se tinha
sobre pessoa derivava da época das codificages. Portanto, oriundo de valores deidsss, bur
relacionados ao capitalismo, sendo, consequentemente, concebida e difundida por séculos
posteriores a no¢éo de pessoa como mero elemento de relagées juridicas, sob a 6tica da superada
visdo patrimonialista (individuo, sujeito capaz de ser titular de direitos, coisifica¢éo).

“Em outras palavras, instrumentalizou-se a personalidade humana,
reproduziu-se, na sua conceituacéo, a légica do mercado, o que conduziu
a desvalorizacéo existencial da idéia juridica de pessoa, para torna-la
mero instrumento de técnica do Direito [...]” (MARIS-COSTA 2002).

Isso explicaria a resisténcia de parte da doutrina em aceitar o fendmeno da
repersonalizacéo do direito como forma, inclusive, de resgate do ser humano. Entretanto, viu-
se que o principio da dignidade da pessoa humana instaurou uma nova ordem constitucional
com reflexos em todo o ordenamento juridico brasileiro, ensejando a intitulada
despatrimonializagéo do direito civil defendida por Perlingieri (2002, p. 33), consistente em
uma tendéncia normativa-cultural marcada pela superacao do individualismo e pela superacao
da patrimonialidade.

As bases da doutrina concepcionista sdo a Constituicdo Federal (que assegura o direito
a vida enquanto garantia fundamental, clausula pétrea) e legislagdes infraconstitucionais, tais
como o Cadigo Civil (que salvaguarda direitos ao nascituro), o Estatuto da Crianca e do
Adolescente — ECA — art. 7° (que garante a assisténcia pré-natal, visando o regular e sadio
desenvolvimento do feto), e a Consolidacdo das Leisatialho — CIL — arts. 391 a 395 (que
também consagra a protecao do nascituro ao tutelar a estabilidade da empregada gestante).

Nesta senda, Ehrhardt 2009, p. 19) enfatiza:

Os partidarios da corrente concepcionista sustentam que o sistema juridico
brasileiro reconhece diversos direitos ao nascituro, a comecar pelo texto
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constitucional, que lhe assegura o direito & vida (artaply), donde
decorre o direito a assisténcia pré-natal e a vedacdo a pratica de
abortamentoTambém é possivel considerar o nascituro beneficiario de
estipulagdo em favor de terceiro (seguro de vida, por exeniiéo).

disso, ao nascituro confere-se a capacidade para figurar numa relagao
processual para reclamar alimentos, buscar o reconhecimento de sua
origem genética (mediante investigacdo de paternidade) e pleitear
reparacdo de danos (decorrente de negligéncia ou impericia médica
durante o pré-natal ou parto, por exemplo). Nao fosse isso o bastante,
existe a possibilidade de o nascituro figurar como sujeito passivo de
obrigacéo tributaria, como no caso de receber doacao, hipétese em que
figura como contribuinte do imposto de transmidséer vivos.

Em resumo, a teoria concepcionista defende que o nascituro pode figurar como sujeito
de direitos e obrigagdes, afirmando, inclusive, que este ndo tem mera expectativa de direitos.
Os concepcionistas advogam a tese de que 0 ndo nascido é titular de direitos personalissimos,
sem ressalvas, e que, no que tange aos direitos patrimoniais, ndo se deve restringir a discusséo
atitularidade destes, mas amplia-la para os efeitos deles decorrentes e que alcangam o nascituro.
Dai porque assevefdmeida (2000, p. 160):

Juridicamente, entram em perplexidade total aqueles que tentam afirmar
a impossibilidade de atribuir capacidade ao nascituro ‘por este ndo ser
pessoa’A legislagdo de todos os povos civilizados € a primeira a
desmenti-la. Nao h&a nagdo que se preze (até a China) onde nao se
reconheca a necessidade de proteger os direitos do nascituro (Cédigo
chinés, art. 1°). Ora, quem diz direitos, afirma capacidade. Quem afirma
capacidade, reconhece personalidade.

Questao interessante é a posicddaieeira de Freitas a respeito. Como lembrado por
Gagliano e Pamplona Filho (2002, p.89), o saudoso civilista “preferia a expressdo pessoa de
existéncia visivel, acolhida pelo Cadigo CivilAlgentina (arts. 31 e 32), para caracterizar a
pessoa natural.” Mais adiante, em nota de rodapé n° 10, esclarecem os aul@igeigaiele
Freitas era concepcionista, alias, citando o texto constante do art. 221, do esbog¢o de cédigo
civil por ele rascunhado a época, em que se |&, expressamente, que a existéncia visivel das
pessoas comeca desde a concepcao no ventre materno. Desta forma, a teoria concepcionista
afasta a necessidade de sobrewdgéas parto feminino para configuracdo da pessoa e,
consequentemente, para a aquisicdo da personalidade juridica.

A terceira teoria existente no direito brasileiro € a teoria da personalidade condicional.
Apesar de néo ter o relevo das duas teorias anteriores, os seus defensores entendem que o
nascituro tem personalidade juridica condicionada ao nascimento cokaléddizer somente
se nascer vivo é que a personalidade juridica retroage ao momento da concepcéao, apesar de
existir um sistema protetivo dos direitos do nascituro.

Neste sentiddald (2002, p. 18) sustenta:

O nascituro ndo é sujeito de direito, embora mereca a protecao legal, tanto
no plano civil como no plano crimin&l.protecéo explica-se, pois ha nele
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uma personalidade condicional quegajrna sua plenitude, com o
nascimento com vida e se extingue no caso de nédo chegar o feto a viver”.

Para os adeptos da teoria da personalidade condicional, deve-se ter uma nitida divisdo
entre as espécies de direitos do nascituro juridicamente tutelados. Quanto aos direitos
personalissimos, o0 nascituro teria assegurada a protecdo e 0 gozo, sendo certo que nunca
exercitavel por ele diretamente, mas por seu representante legal. No tocante aos demais direitos,
em especial, os patrimoniais, somente poderia exercé-los quando se implementasse a condicdo
suspensiva capaz de confdhe personalidade plena (o nascimento com vida).

A doutrina da personalidade condicional, entretanto, encontra posicao ferrenha da teoria
concepcionista, que alerta para a distincao que se deveji@aeto aos direitos patrimoniais,
entre os planos de existéncia, validade e eficacia dos negdcios juridisos. entende
ALMEIDA (2000, p.81):

A personalidade do nascituro néo é condicional; apenas certos efeitos de
certos direitos dependem do nascimento com vida, notadamente os
direitos patrimoniais materiais, como a doagdo e a heranga. Nesses casos,
0 nascimento com vida € elemento do negdcio juridico que diz respeito
a sua eficacia total, aperfeicoando-a.

Das trés posi¢fes acima mencionadas, entende-se que a mais harménica com a
Constituicdo Federal é a teoria concepcionista, por respeitar em plenitude o direito fundamental
a vida, conforme fundamentacéo a seguir esposada.

3.2. O Nascituro e o Direito ConstitucionalaV  ida

Recentemente o Suprefiobunal Federal (STF), em julgamento&izio Declaratéria
de Inconstitucionalidade contra o art. 5° da Lei de Biosseguranga (ADI n° 3.510/DF), travou
debate sobre as questdes aqui examinadas, valendo a transcri¢céo de trechos do votp do relator
0 Ministro CarlosAyres de Britto:

(...) 19. Falo “pessoas fisicas ou naturais”, devo explizar abranger
tdo-somente aquelas que sobrevivem ao parto feminino e por isso mesmo
contempladas com o atributo a que o art. 2° do Cédigo Civil Brasileiro
chama de “personalidade civil” (...) Donde a interpretacdo de que é
preciso vida pos-parto para o ganho de uma personalidade perante o
Direito (teoria “natalista”, portanto, em oposicdo as teorias da
“personalidade condicional” e da “concepcionista”). Mas personalidade
como predicado ou apanagio de quem é pessoa numa dimensao
biogréafica, mais que simplesmente biolégica (...) Com o que se tem a
seguinte e ainda provisoria definicdo juridica: vida humana ja revestida
do atributo da personalidade civil € o fendbmeno que transcorre entre o
nascimento com vida e a morte. (...) 2%an¢o no raciocinio para
assentar que essa reserva de personalidade civil ou biogréafica para o
nativivoem nada se contrapde aos comandos da Constituicdo. E que a
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nossa Magna Carta nao diz quando comega a vida humana. N&o dispde
sobre nenhuma das formas de vida humana pré-natal. Quando fala de
“dignidade da pessoa humana” (inciso Il do art. 1°), é da pessoa humana
naquele sentido ao mesmo tempo notarial, biografico, moral e espiritual

(o Estado é confessionalmente leigo) (...) E quando se reporta a “direitos
da pessoa humana” (...) e até dos direitos e garantias individuais” como
clausula pétrea (inciso IV do paragrafo 4° do art. 60), esta falando de
direitos e garantias do individuo-pessoa. Gegriém. (...) Nao estou

a ajuizar sendo isto: a potencialidade de algo para se tornar pessoa humana
ja € meritéria o bastante para acoberta-lo, infraconstitucionalmente, contra
tratativas esdrixulas, levianas ou frivolas de obstar sua natural
continuidade fisiolégica. Mas as trés realidades ndo se confundem: o
embrido é o embrido, o feto é o feto e a pessoa humana é a pessoa humana.
Esta ndo se antecipa & metamorfose dos outros dmisismos. E o
produto final desta metamorfose. Donde n&o existir pessoa humana
embrionaria, mas embrido de pessoa humana, passando necessariamente
por essa entidade a que chamamos “feto”. (...) 24. Numa primeira sintese,
entdo, é de se concluir que a Constituicdo Federal ndo faz de todo e
qualquer estadio da vida humana um autonomizado bem juridico, mas
da vida que j& é propria de uma concreta pessoa, puatuigae, nessa
condigdo, dotada de compostura fisica e natural. (...) a questao nao reside
exatamente em se determinar o inicio da vidaaino sapiengnas em

saber que aspectos ou momentos dessa vida estdo validamente protegidos
pelo Direito infraconstitucional e em que medida. (...) direitos para cujo
desfrute se faz necessario um vinculo operacional entre a fertilizacao do
6vulo feminino e a virtualidade para avancar na trilha do nascimento.
Pois essa aptidao para avancancretamente, na trilha do nascimento é

gue vai corresponder ao conceito legal de “nascituro”.[...]

Para Sua Exceléncia, a vida daquele que estd por vir goza apenas de protecao
infraconstitucional (direito de nascer), na condicao de sujeito de direito despersonalizado, por
derivacdo da tutela que a Constituicdo Federal dispensa a pessoa-indiviitszdo do
Ministro, seguida por maioria dos pares, € que o direito brasileiro adotou a teoria natalista para
marco do sigimento da pessoa, e mais, somente o sujeito de direito personificado (nativivo)
tem a vida enquanto valor assegurado constitucionalmente.

Ao nascituro restaria o reconhecimento, pela legislacdo infraconstitucional, da
expectativa de adquirir gtatusde pessoa, tal como uma semente tem a expectativa de virar
uma planta, uma lagarta de se transmutar em crisalida e esta de formar uma borboleta...

Entretanto, a posicao ora defendida é completamente diversa, ndo sé pelo fato de perfilhar
a teoria concepcionista, mas por entender que uma interpretacédo harmonica da Lei Fundamental
néo resulta em outro caminho.

Como bem adverte Perlingieri (2002, f4),1¢ imprescindivel o reconhecimento da
“preeminéncia das normas constitucionais — e dos valores por ela expressos — em um
ordenamento unitario”, no qual a hierarquia das fontes deixa de ser apenas uma certeza formal,
passando a consagrar uma logica substancial, isto €, a necessidade de se respeitar valores
relevantes para a sociedadleesse respeito Cordeiro (2007, p.73) pondera,
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Os direitos fundamentais podem ser absorvidos sob a égide de um sentido
formal e material. No sentido formal o simples fato da insergdo no texto
constitucional imp8e a consagracdo formal desses direitos.
Materialmente, sdo considerados fundamentais por representarem 0s
principios mais relevantes da comunidade.

Desta forma, se no modelo constitucional brasileiro é indiscutivel a importancia da
vida enquanto matriz de todos os demais direitos, € mister que, em respeito a esse direito
jusfundamental, haja todo um leque de protecdo, comegando por reconhecer o nascituro como
pessoa humana, ndo sendo admissivel a eleicdo de critérios diferenciadores de prote¢éo a um
mesmo direito (vida) apenas por estar no Utero materno ou fora dele.

Basta verificar que a Magna Carta estabelece como um dos fundamentos da Republica
a dignidade da pessoa humana (inciso Ill, do art. 1°); estabelece a vidacahas garantias
fundamentais (art. 5°); assegura a protecéo do trabalho, em especial, proibindo empregadores
de promoverem despedidas arbitrérias e criando a estabilidade provisoria de gestantes (inciso
I, do art. 7° c/c o art. 10, ddDCT).

Toda essa gama de protecdo constitucional tem irradiado na atividade legiferante,
fazendo com que as normas infraconstitucionais sejam concebidas de acordo com esses valores,
coisa que ndo poderia ser diferente, sob pena de inconstitucionalidade. Dai as disposicdes
protetivas constantes do Codigo Civil, da Consolidacao das Lé&isbdalho, do Estatuto da
Crianca e dé\dolescente.

Tanto € assim que a doutrina e jurisprudéncia patrias sao sélidas no sentido de proteger
os direitos do nascituro, principalmente, tutelando o n&o nascido como “forma de preservar
sua dignidade e propiciar meios para uma vida decente”, observa Simdes (2010, p. 4, online).

Neste contexto, julgando®gravo de Instrumento n°® 70024004756, a 82 Camara Civel
doTribunal de Justica do Rio Grande do Sul, sob a relatoria do Degmdbglzir Felippe
Schmitz, reconheceu que o nascituro tem direito a vida e a saude, devendo o Estado garantir os
meios necessarios a protecao dos referidos bens juridicos, conforme deciséo publicada em 24/
04/2008, ementada da seguinte forma:

Agravo de instrumento. Exame médico. Nascituro. Direito a saude
assegurado na Constituicdo. Considerando que a vida do nascituro é o
bem tutelado, que a familia ndo tem condig6es de arcar com os custos
correspondentes ao exame médico necessario e que a saude é direito de
todos e dever do Estado (Cift. 196 e art. 241 da CE), ndo merece
reforma a decisdo que determina a indicacdo de local para a realiza¢éo
do exame, sob pena de retencdo dos valores necessarios para tanto.
Negado provimento ao recurso, de plano.

Também afirmando o carater cogente das normas de protecdo a maternidade e ao
nascituro, o direito trabalhista prevé a estabilidade proviséria da empregada gestante, tratando
da impossibilidade de despedida sem justa causa em casos que tais, justamente por reconhecerem
a necessidade de amparar o direito a vida do ndo nascido, dando meios materiais a genitora
para propiciar o regular desenvolvimento do feto no momento em que a mesma se encontra
fragilizada e limitada fisicamente para determinados trabalhos.

Registre-se que o legislador objetivou tutelar o direito do nascituro, ciente de que a
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prépria gestante poderia desconhecer o seu estado ao ser dispensaddoguenda mais
a tese de que o ndo nascido goza da mesma protecdo constitucional dispensada ao nativivo.
Com efeito, tanto se garante o emprego da genitora na fase pré-natal, a partir da confirmacao
da gravidez (tutelando-se, portanto, o nascituro), quanto na fase pés-parto, protegendo-se o
recém-nascido nos cinco meses subsequentes ao nascimento, ndo se fazendo qualquer distingdo
entre o grau de protecéo a vida de um ou de outro.

A Consolidacéo das Leis doabalho — CIL — (art. 391 a 395) estd, assim, em perfeita
harmonia com os ditames da Lei Ma&@ndo certo que a estabilidade da gestante da efetividade
as normas constitucionais que garantem o direito a vida desde a concepgéo.

Neste sentido, a 6Furma doTribunal Superior ddrabalho (TST), em recente
julgamento do Recurso de Revista n® 167700-24.2004.5.02.0052, publicado em 12/03/2010,
sob a relatoria do Ministriugusto César Leite de Carvalho, assim se posicionou:

ESTABILIDADE - EMPREGADA GESTANTE - DESCONHECIMEND

DO EMPREGADOR - ESABILIDADE CONDICIONADA A
REQUISITO PREVISTO EM INSTRUMENTO COLETIVO. O art. 10,

II, alinea - b - d&DCT, é categérico no sentido de que é vedada a dispensa
arbitraria ou sem justa causa da empregada gestante, desde a confirmacéo
da gravidez, até cinco meses apos o parto. Infere-se desse dispositivo que o
direito a estabilidade tem inicio com a gravidez da empregada, ndo exigindo
0 conhecimento dessa condicdo pelo empregagsim, também néo se

pode admitir que norma coletiva imponha condicdes para a aquisi¢céo da
estabilidade prevista na Carta Maibaja vista se tratar de garantia
constitucional conferida & empregada gestante, tendo como beneficiario o
nascituro. Recurso de revista conhecido e provido.

Também ¢é por isso que o Estatuto da Crianga Addtescente (Lei n° 8.089/90),
adotando a teoria da protecao integral, ndo hesita em dispensar a mesma protecdo ao nascituro
e ao ser ja nascido e — ainda — em condicao especial de desenvolvimento (art. 7°). Neste
sentido, aguta a observacéo de Ishida (2009, p. 16), ao afirmar que “a criancga e o adolescente
possuem direito & vida, incluindo o direito ao nascimento, inclusive como preceito constitucional
(art. 227 da CF)”, de maneira que a Lei Maawr assegurar a prioridade absoluta a protegéo
dos direitos da crianca e do adolescente, como dever da familia, da sociedade e do Estado,
impd&e uma obrigagdo (um dever), e ndo mera faculdade.

Portanto, a melhor interpretagéo do art. 7°, do Estatuto da Crianéaelescente, ao
explicitar a garantia ao préprio nascimento com vida, ndo é outra sendo reconhecer o direito
do nascituro a vida, em perfeita conformidade com os preceitos constitucionais.

Nao se pode conceber diferenca real entre o direito de nascer e o direito a vida, haja vista
gue, nas sabias licdes de Bruno (1978, p. 155), “A protecao que o Direito concede a vida humana
vem desde o0 momento em que 0 novo ser é gerado.” Desde a concepc¢éo, portanto, deve-se
garantir meios para que o seu processo de plena formagao seja indene de obstaculos, pois, no
arremate do saudoso jurista, desde entéo, tem-se “por um ser humano esse homem em formacao.”

E imperioso reconheceatestarte, que o ndo nascido tem direito constitucional a vida,
riqueza Ontica, admitindo-se, na ciéncia juridica, a distingao entre os termos pessoa fisica e
nascituro apenas para efeito de designar a fase da vida em que se encontra o ser humano,
sendo inegavel que ambos sejam tutelados com 0 mesmo grau de importancia.
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Com efeito, o direito ndo pode dissociar vida (no sentido bioldgico, que se inicia com
a concepcao) de dignidade, para criatemium genusvida dignaVale dizeyé inconcebivel
sustentar que o direito a vida (com dignidade) seja restrito aos que sobrevivem ao parto, desde
quando se assegura o direito de nascer por uma gama de protecdo que decorre ndo sé da
legislacao infraconstitucional, mas, acima e antes de tudo, da propria Lei Maior

Enfatiza Moraes (2006, p.15), de acordo com os postulados filoséficos de Kant, que é
contrario a dignidade da pessoa humana tudo o que for capaz de reduzir a pessoa a condi¢ao
de objeto. Na adequada visao da autora, o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana néo deve ser visto como mero postulado que assegura um tratamento ndo degradante
as pessoas e que estabelece um feixe de protecado a integridade fisica do ser

Além disso, serve para tutelar a vulnerabilidade humana onde quer que ela se apresente
por for¢a dos valores ético-juridicos presentes nos principios constituciasais, reafirma-
se, 0 hascituro deve ser visto como pessoa, sendo merecedor de toda protecdo dispensada aos
ja nascidos, nao se justificando qualquer distingdo de tutela em razdo do estagio da vida em
gue se encontra.

Os alimentos, portanto, devem ser compreendidos sob a o6tica civil-constitucional,
representando importante ferramenta para garantir a subsisténcia digna daqueles que deles necessitam.

O aplicador do Direito jamais deve se esquecer da simbologia tragada por Lorenzetti
(1998, p. 45), por meio da qual o direito privado representaria o sistema solar em que o sol é
a Carta Magna e o Caédigo Civil é o planeta principal. Em torno deste estariam os satélites
(microssistemas juridicos ou estatutos importantes ao estudo do direito das familias), devendo-
se buscar sempre defdig Bang legislativa didlogo das fontes.

E neste cenario que a Lei nP.804/2008 (Lei délimentos Gravidicos) vem como
mais uma ferramenta de assecuracao do direito fundamental a vida com dignidade, do qual
também é sujeito o nascituro, resguardando o saudavel desenvolvimento do feto-pessoa para
garantir o seu direito de gozo em plenitude da vida apés o nascimento.

4. Os Alimentos Gravidicos como uma das Ferrament  as de Garantia do Direito
a Vida

A Lei deAlimentos Gravidicos (Lei n°11804/2008) reascendeu a discussao no que diz
respeito ao inicio da personalidade humana. Entretanto, ndo fez nada que ndo houvesse previsao
no Cédigo Civil de 2002 (salvaguarda dos direitos do nascituro — parte final, art. 2°), no Estatuto
da Crianca e dadolescente (Lei n° 8.089/90, art. 7°) e na Consolidacdo dasrhbehistas
(protecdo a maternidade, tutelando-se também o ndo nascido — arts. 391 a 395), normas
infraconstitucionais, concebidas e/ou recepcionadas de acordo com os valores e principios
norteadores do Estado Democratico de Direito inseridos na Constituicdo Cidada (CF/88), que
garante o direito a vida (art. 5°), a dignidade da pessoa humana (inciso lll, art. 1°).

Neste contexto, a Carta Magna imp&e a familia, com absoluta prioridade, o dever de
assegurar aos filhos o direito a vida, a saude, a alimentacao, a dignidade, dentre outros (art.
227), direito este que abrange ndo s6 os nativivos, mas também os nascituros, conforme se
demonstrou nos topicos anteriores.

Portanto, tendo o nascituro direito a vida, porque pessoa humana desde a concepgéo, a
concesséo de alimentos para o ndo nascido constitui um dos importantes mecanismos de garantia
deste direito.
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4.1. O Impacto da Lei N° 1 1.804/2008 na Comunidade Juridica Brasileira

Em que pese a doutrina e a jurisprudéncia patrias ja defendessem a possibilidade de se
estabelecer alimentos para o nascituro antes mesmo da novel legislacéo, Aiherdes
Gravidicos, ainda que tenha algumas imperfeigfes, trouxe avancos para a sociedade brasileira.
Com efeito, a partir do novo texto legal, a academia voltou a debater sobre temas importantes
do Direito, destacando-se algumas mudancas de postura.

O primeiro avanco diz respeito ao afastamento do 6bice anteriormente mencionado
por muitos magistrados, em um pais de cultura exacerbada ao positivismo legalista, que ndo
reconheciam o direito do ndo nascido a alime#tesse respeito, Dias (2010, p. 528) pontua,

Ainda que inquestionavel a responsabilidade parental desde a concepcao,
o siléncio do legislador sempre gerou dificuldade para a concessao de
alimentos ao nasciturédssim, em muito boa hora foi preenchida a
injustificavel lacunaTrata-se de um avanco que a jurisprudéncia ja vinha
assegurand@é obrigacao alimentar desde a concepgéo esta mais do que
implicita no ordenamento juridico, mas nada como a lei para vencer a
injustificavel resisténcia de alguns juizes em deferir direitos nao
claramente expressos.

Outro avanco verificado diz respeito ao reacendimento de discussfes sajiraensoir
da pessoa humana, dando especial enfoque as teorias natalista, concepcionista e da personalidade
condicional ja estudadas.

E neste aspecto, serviu, sem duavida, como fonte de inspiracdo para que alguns
posicionamentos fossem revistos, inclusive, tendo sido elemento fundamental para a escolha
da temética deste trabalho. Nesta senda, muitos defensores da teoria natalista, posteriormente,
reviram seus posicionamentos, verificando a necessidade de o ordenamento encontrar uma
adequacdao capaz de propiciar uma efetiva tutela juridica ao nascituro, demonstrando a perfeita
compreensdo de que o Direito evolui velozmente peompanhar a realidade social, ndo
havendo que se falar em uma verdade estanque. Com efeito, mesmo antes de promulgada a lei
de alimentos gravidicos, juristas de escol j& defendiam que a obrigagéo alimentar podia ter
inicio antes mesmo do nascimento com vida, na fase de gestacao, reconhecendo a protecao
juridica concedida ao nasciturcA®IAS E ROSENMALD, 2008, p. 625).

Assim também ja entendigeloso (2003, p. 15):

A obrigacao alimentar existe, a meu, d&sde a concepcao, e ndo sé por
principios humanitarios. O nascituro tem direito a vida, e direito préprio

a alimentos, entendendo-se, aqui, remédios, despesas médicas e, em geral,
necessidades pré-natais, além da hospitalizagao e parto.

Gagliano e Pamplona Filho (2002, p. 93/94) também verberavam:
Defendemos ainda o entendimento no sentido de que o nascituro tem
direito a alimentos, por ndo ser justo que a genitora suporte todos 0s

encagos da gestagéo sem a colaboracéo econémica do seu companheiro
reconhecidoTal matéria, embora ndo seja objeto ainda de legislacdo
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expressa, pode ser reconhecida judicialmente em fun¢é@o da necessidade
de protecdo do feto para o seu regular desenvolvimento.

Mesmo entendimento passou a adotar Pereira (2006, p. 517):

Se a lei pde a salvo os direitos do nascituro desde a concepcao, € de se
considerar que o seu principal direito consiste em direito a prépria vida

e esta seria comprometida se a mae necessitada fossem recusados os
recursos primarios a sobrevivéncia do ente em formacéo no seu ventre.

Da mesma forma, o direito a vida antes mesmo do nascimento ja era defendido por
tribunais brasileiros anteriormente ao advento da lei de alimentos gravidicos, reconhecendo-
se a necessidade de garantir o saudavel desenvolvimento do nascituro. Eni\peticéda
Civel n° 1.0024.04.377309-2/001, a 82 Camara Civé&tidanal de Justica de Minas Gerais,
sob a relatoria do Desempbador Duarte de Paula, em 10/03/2005, assim decidiu:

FAMILIA. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE E ALIMENT OS.
NATUREZA PERSONALISSIMADA ACAO. LEGITIMIDADE

ATIVA. DIREITO DO NASCITURO. Sao legitimados ativamente para

a acdo de investigacdo de paternidade e alimentos o investigante, o
Ministério Publico, e também o nascituro, representado pela mée gestante.

NoAgravo de Instrumento n® 70017520479, a 72 Camara Civellioal de Justica
do Rio Grande do Sul, seguindo entendimento do reésembagador Ségio Fernando de
Vasconcellos Chaves, em 28/03/2007, pontuou:

UNIAO ESTAVEL. ALIMENTOS PROVISORIOS. EX-
COMPANHEIRA E NASCITURO. PROX. 1. Evidenciada a uniéo
estavel, a possibilidade econémica do alimentante e a necessidade da
ex-companheira, que se encontra desempregada e gravida, é cabivel a
fixacdo de alimentos provisérios em favor dela e do nascituro,
presumindo-se seja este filho das partes. 2. Os alimentos poderdo ser
revistos a qualquer tempo, durante o tramitar da agdo, seja para reduzir
OouU majoray seja até para exonerar o alimentante, bastando que novos
elementos de conviccdo venham aos autos. Recurso provido em parte.

Assim, a Lei doglimentos Gravidicos veio para vencer a antes injustificavel barreira,
reafirmando a necessidade de se proteger a vida humana desde a concepcao.

4.2. A Finalidade dos Alimentos Gravidicos

Na licdo de Cahali (2009, p. 16), “constituem os alimentos uma modalidade de assisténcia
imposta por lei, de ministrar 0s recursos necessarios a subsisténcia, a conservagao da vida,
tanto fisica como moral e social do individuo”.

Portanto, destaca-se nitidamente o carater assistencial dos alimentos, haja vista que,
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em regra, abrangem néo sé o indispenséavel a sobrevivéncia da pessoa que deles necessita,
para abranger outras necessidades, tais como vestuario, assisténcia médicabitagio,

instrucdo e educacéo (arts. 1694 e 1920, do CC/2002). Dai porque, com maestria, sintetiza
Gongcalves (2010, p.481), “A aludida expresséo tem, no campo do direito, uma acepgéo técnica
de laga abrangéncia”.

Entretanto, viu-se que a vida existe desde a concepc¢édo. Sendo assim, a obrigagéo
alimentar advém antes mesmo do nascimento, emanando-se da protecao juridica que o
ordenamento patrio concede ao nascituro, em especial, para garantir o proprio direito
fundamental & vida consagrado na Lei Malorei deAlimentos Gravidicos, portanto, vem
como uma das ferramentas para a materializacéo deste direitguidedafinicdo de Perlingieri
(2002, p. 10), trata-se de tipica legislacao ordinaria com plena legitimidade constitucional,
definida como aquela que é fruto“dena adequada reflexdo sobre o papel global giext
Constitucional exerce na teoria das fontes do Direito Civil”.

Afinal, em vista de uma gestacao, ha grande probabilidade de que o parto seja a termo,
vindo o bebé a nascer com vida, sendo licidas as ponderag¢des de Farias e Rosenvald (2010, p.
710), a0 mencionarem:

De fato, existem despesas necessarias a perfeita realizacéo do pré-natal,
destinando-se a garantir a vida do concebido. Ou seja, durante a gravidez
sdo incontaveis as situacdes materiais que exigem a participagéo do pai.
Sé&o gastos com saude, alimentagdo, medicamentos, despesas hospitalares
com maternidade..., sem contar a preparagéo do (necessario) enxoval do
bebé, como na hipoétese do vestudrio e da assisténcia pediatrica, que ndo
podem ser exclusivos da genitora.

Nao ha mais lacuna legislativa a respeito do tema. Mesmo sem a prova da relacao filial,
haja vista que ainda em fase de gestacdo o alimentando, a L&30¥#/2008, em seu art. 2°,
reafirma o principio constitucional da paternidade responsavel ao obrigar que o suposto (mas,
substancialmente, provavel) genitor contribua com sua cota-parte nas despesas, a fim de
propiciar o desenvolvimento das funcdes vitais do feto, assim definindo:

Os alimentos de que trata esta Lei compreender&o os valores suficientes
para cobrir as despesas adicionais do periodo da gravidez e que sejam
dela decorrentes, da concepcao ao parto, inclusive as referentes a
alimentagdo especial, assisténcia médica e psicolégica, exames
complementares, internacgdes, parto, medicamentos e demais prescri¢cdes
preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo do médico, além de
outras que o juiz considere pertinentes.

Portanto, da mesma forma em que os alimentos civis em geral ndo se destinam
exclusivamente a alimentagédo, os alimentos gravidicos correspondem a obrigagdo estabelecida
judicialmente para fazer frente com todas as despesas necessérias no periodo compreendido
entre a concepcao e o parto. Neste contexto, vale registrar que o rol constaptédiart.
2°, da Lei n®1.804/2008, ndo é taxativo, sendo certo que a propria norma, de carater aberto,
estabelece que, além das necessidades enumeradas, os alimentos gravidicos podem ser
concedidos para cobrir “outras que o juiz considerar pertinentes”.
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Destarte, a Lei delimentos Gravidicos vem reafirmar o reconhecimento do n&o nascido
como um ser humano em formagéo, que tem vida com caracteristicas proprias. Consagrado
como pessoa humana, o nascituro é destinatario de direitos,

principalmente dos intitulados direitos fundamentais. Esta, portanto, é a real finalidade
dos alimentos gravidicos: a protecao da pessoa humana e dos direitos fundamentais consagrados
na Constituicdo Federal, em especial, o direito a vida, consagrando o viés do direito civil
constitucional, na medida em que garante ao nascituro o aparato necessario para que a sua
vida traspasse os limites do Utero materno.

4.3. O Real Destinatario da Novel Legislacao

Como visto, apesar de alguns tribunais terem enfrentado a matéria, garantindo o direito
ao nascituro a alimentos antes da 1eB04/2008, a regra epaaxeforense era deflagrae a
acao de alimentos somente ap0s 0 nascimento da crianca e o reconhecimento da paternidade.
Isto porque a legislacdo especifica (Lei n® 5.468/68) exige a prova documental do parentesco,
contendo a relacao filial bem definida, apontando os genitores da crianca, além dos demais
dados dos ascendentes.

Assim, de posse da certidao de nascimento, contendo a filiag&o, acionava-se a pessoa
obrigada, pleiteando os alimentos. Quando n&o se tinha a prova documental da rela¢éo de
parentesco, o caminho era o ajuizamento de investigatoria de paternidade cumulada com
alimentos. N&o é que agora o rito para pleitear alimentos dos filhos menores em relacéo aos
pais tenha mudado. De maneira alguisaacdes de alimentos continuam a exigir a prova do
parentesco para serem processadas e julgadiiferenca é que, atualmente, também por
expressa disposicdo legal, normatizou-se algo que ja estava mais do que implicito no
ordenamento juridico brasileiro: a possibilidade de concessao de alimentos durante a gestacéo.

Entretanto, a Lei n®1804/2008 foi promulgada com algumas imperfei¢cdes, como por
exemplo, o prazo de cinco dias para a resposta do réu (ja que, no mais, aplica-se o procedimento
da lei de alimentos), e a legitimidade para a propositura da acdo. Por ter estreita correlacao
com a tematica deste trabalho, passa-se a andlise deste Ultimo ponto, questionando-se: a quem
se destinam os alimentos gravidicos?

Uma interpretacao literal do art. 1°, da L£i804/2008, conduz a falsa constatacéo de
gue o direito a alimentos gravidicos seria da mulher gestante, o que se tem como absolutamente
equivocado, alids, conforme toda a fundamentagéo ja exposta.

Com efeito, defende-se que a vida existe a partir da nidacdo e desenvolvimento do feto
no utero materno, colhendo das sabias licbes de Franca (1988, p. 48), que 0 nascimento nao
pode ser condicdo de aquisicdo de personalidade, porque esta ja existe desde a concepcao do
nascituro e a capacidade juridica apenas se consolida com o nascimento.

Vasconcelos, citado por Madaleno (2009, p.6), enfatiza:

Nao ha como olvidar se trate o nascituro de um ser humano vivo e
merecedor de toda protec¢éo juridica, pois, ele ndo é uma viscera da mée,
€ um ser vivo em desenvolvimento e, se o proprio cadaver tem um regime
juridico de protecao, cujos direitos da personalidade quanto ao nome, a
imagem e a sepultura Ihe sao dispensados, ndao ha como negar a
humanidade do nascituro.
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Neste contexto, discorda-se do posicionamento de Dias (2010, p. 527-529) quando
afirma que a legitimidade ativa para as acoes de alimentos gravidicos € da gestante, quem
promove a acdo em nome proprio. Para a aludida autora, 0 nascituro somente pode pleitear
alimentos por meio de agdo investigatéria de paternidade, datp@eniaé um agumento
gue ndo se sustenta, até mesmo, pelas préprias ponderagdes da brilhante jurista, segundo quem
0 nascituro tem mais do que simples interesses em jogo, mas direitos reconhecidamente
protegidos antes mesmo do nascimento.

Portanto, ndo se vislumbra qualquer diferencia¢cdo substancial entre os institutos
alimentos para o nascituro e alimentos gravidicos, sendo expressdes juridicas com 0 mesmo
alcance e finalidadédemais, na linha de inteleccéo desfilada, a garantia dos alimentos desde
a concepcao significa a consagracéo da teoria concepcionista como a que melhor se amolda
aos valores constitucionalmente consagrados, em especial, por levar em conta que o nascituro
ndo é meramente uma parte do corpo da mée, mas sim um ser humano awWbéesteo.
respeito, Farias e Rosenvald (2008, p. 546) ponderam:

Percebe-se uma inclinacdo do ordenamento juridico brasileiro para o
acolhimento da teoria concepcionista (mais adequada com o atual estagio
do Direito Civil e com a afirmacao constitucional da dignidade da pessoa
humana) reconhecendo a aplicacao dos direitos da personalidade ao
nascituro Alias, a legitimidade ativa do nascituro exgaiinduvidosa
porgue o art. 2° da Lei Civil Ine reconhece direitos e, por conseguinte,
nada mais natural que disponha de meios para defendé-los.

O fato de o nascituro depender da genitora para que permaneca se desenvolvendo e
para que a sua vida — ja concebida — venha a romper as barreiras do Gtero ndo pode, jamais, ser
tido como primordial para reconhecer como da gestante o

direito aos alimentos gravidicos. Com efeito, ainda que se reconhe¢a uma imantagao
entre as necessidades do alimentando e da gestante, tem-se de forma inequivoca que o real
fundamento para a concessao dos alimentos gravidiomsn@legest a protecao a vida do
nascituro. Do contrario, ndo seriam devidos, em regra, alimentos a nmalfaevista que o
deferimento desta espécie de alimentos depende da demonstragéo, por todos 0os meios de
prova em direito admitidos, da existéncia de indicios suficientes da paternidade feiré°).
€ que, observa Goncalves (2010, p. 556):

A peticdo inicial da acéo de alimentos gravidicos deve vir instruida com

a comprovacédo da gravidez e dos indicios de paternidade do réu (por
exemplo, cartagmailsou outro documento em que 0 suposto pai admite

a paternidade; comprovacgao da hospedagem do casal em hotel, pousada
ou motel, no periodo da concepgdo, fotografias que comprovem o
relacionamento amoroso do casal no periodo da concepc¢ao etc.)

Conclui-se, portanto, que o destinatério real dos alimentos gravidicos ndo € a gestante,
mas sim o nascituro, ainda mais porque, para a sua fixacédo, levam-se em conta as despesas
adicionais necessarias para cobrir as despesas durante a gravidez, e ndo as despesas ordinarias
da mulher ¢aputdo art. 2°).

Atentando-se para a efetivacéo do pré-natal, primordialmente, levam-se em consideracéo
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todas as necessidades do feto, visando o seu sadio e regular desenvolvimento, ainda que
supletivamente haja a protecdo ao estado peculiar da gestante, que tem suas §amiées or

e psiquicas completamente alteradas pela gravidez. Defender o contrario seria compactuar
com verdadeiro retrocesso, haja vista que ha muito os tribunais brasileiros vinham reconhecendo,
ainda que de forma pontual, a legitimidade atidgacausando nascituro, representado pela

mae gestante, para materializar seus direitos.

Por fim, a propria Lei n°11804/2008 estabelece, no paragrafo Unico, do art. 6°, que
apo6s o nascimento com vida, os alimentos gravidicos ficam convertidos em penséo alimenticia
em favor do mengm que enfatiza ainda mais que ndo € a gestante a real beneficiaria da
obrigacéo alimentar especial. Em outras palavras, o reconhecimento do estado gestacional &
gue depende da presenca do nascituro no ventre materno. N&o fosse a confirmacgéo da gravidez,
impossivel seria o pleito de alimentos gravidicos, de maneira que negar tal direito ao nascituro
€ negar o préprio direito fundamental a vida (ANGELUCI, 2009).

5. Consideragdes Finais

A normativa constitucional, além de regra hermenéutica, deve ser também considerada
como norma de comportamento, tendo eficicia frente as relacdes intersubjetivas,
principalmente, quando visam proteger os direitos fundamentais. Dai a importancia da
Constituicdo Federal de 1988 como vetor normativo e como fonte para aplicagdo equanime
dos direitos na sociedade, destacando-se o0 seu importante papel na modificacdo de toda a
tabua axiolégica do direito privado, em especial, o direito das familias.

Ao consagrar o principio da dignidade da pessoa humana enquanto fundamento da
Republica, oTexto Constitucional trouxe a necessidade de resgatar o respeito pelo ser
humano, que passou a ter mais importancia nas relagdes civis em detrimento das questdes
patrimoniais, em especial porque sobrelevou-se a sua condi¢cdo de sujeito de direitos e
obrigacdes. Este o formato no (novo) Codigo Civil e demais legislacfes esparsas, ndo cabendo
espaco para posicionamentos outros que desconhe¢cam o fendmeno da repersonalizacdo do
direito, com a consagracao do estudo do direito civil constitucional. Sob esta otica, tem-se
gue atutela juridica do nascituro, inclusive, o reconhecimento e preservacao de seus direitos,
emana da protecao constitucional do direito a vida, sendo nao mais uma mera proposicgao,
mas uma realidade.

O nascituro é o ser humano ja concebido, mas, ainda, ndo nascido, o que, de maneira
alguma, pode ser encarado como wagaitis deminutioAo contrario, ja tem vida autbnoma
da vida da sua genitora (ainda que dela depergkmicamente, para se nutrir e desenvolver),
sendo destinatario e sujeito de direitos e obrigacfes, portanto, pessoa humana dotada de
personalidade, ainda que Ihe falte (pelo estagio peculiar da gestacéo) capacidade de agir por si
s0, demandando ser representado.

O direito constitucional a vida, e, frise-se, a uma vida digna, ndo comporta a diferenciacéo
da tutela entre vida intrauterina (nascituro) e vida fora do ventre materno (nativivo), a ndo ser
naquilo que seja peculiar a cada uma das citadas formas de vida. Sendo assim, inconteste que
em funcao dele proprio (nascituro), real titular de uma gama de direitos, inclusive, do direito
matriz (vida), a sua representante leggb&ante) lance méao de todas as ferramentas disponiveis
para garantir o seu sadio e regular desenvolvimento, a fim de que a vida — j& concebida —
rompa os limites do Utero e lhe apresente um panorama ainda maior
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Assim é que, pontuou-se que era desnecessario a promulgacao de uma lei especifica
para tratar da possibilidade de fixac&o de alimentos em prol do n&o nascido, haja vista que este
direito ja estava mais do que implicito na Constituicdo Federal, e, até mesmo, em outras
legislagcBes ordinarias ja existentes, a exemplo do Estatuto da Criandd@ekrentes, da
Consolidacéo das Leigrabalhistas, e constante do texto do proprio Cadigo Civil. Bastava
gue o operador do direito fizesse uma interpretagcdo teleoldgica para admitir a obrigacéo
alimentar especial antes mesmo do nascimento, alias, exercicio realizado por alguns juristas
antes mesmo da Lei n2.804/2008, como se verifica das transcri¢cdes doutrinarias e acérdaos
constantes dos topicos anteriores.

Todavia, mesmo perfilhando o posicionamento dos que advogavam a tese da
desnecessidade de uma lei especifica sobre o tema, o que somente vem enfatizar o apego ao
positivismo legalista (marca da cultura juridica no Brasil), reconheceu-se os avangos trazidos
pela novel legislacdo, tudo com vistas as eyg@ur injustificavel barreira que afastava a
materializagdo do direito jusfundamental do nascituro a vida.

A Lei deAlimentos Gravidicos, portanto, ainda que contenha imperfei¢cdes e ndo seja
de perfeita técnica legislativa, vem, de certa forma, contribuir para a adequacéo da realidade
social, consagrando o nascituro como pessoa humana nos moldes da teoria concepcionista,
clamando a comunidade juridica a encarar 0 nascimento ndo como um comego, mas como
uma etapa na vida que ja havia se formado e que anseia por continuar
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