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Alimentos gravidicos e os
direitos do nascituro’

Silmara Juny de A. Chinellato?

SUMARIO: Introducdo. 1 O nascituro no Direito Romano. 1.1 Pari-
dade entre nascido e nascituro. 1.2 Direito a alimentos: confirmagao
da paridade ontolégica e juridica. 2 O nascituro na doutrina civilista:
da teoria natalista & teoria concepcionista. 3 Direito do nascituro a
alimentos. 3.1 O Caédigo Civil: interpretacao doutrindria e reflexos na
jurisprudéncia. 3.2 Alimentos gravidicos-equivocos de uma bem inten-
cionada lei.

Introducao

A recente Lei n® 11.804, de 5 de novembro de 2008, ao instituir os impropria-
mente denominados “alimentos gravidicos”, renova a discussdo quanto a direitos
do nascituro, sempre oportuna, notadamente na era da técnica caracterizada pe-
los avancos da Biomedicina ou da Biotecnologia e das Telecomunicacées.

! O homenageado participou de nossa formacio académica, pois foi nosso professor no Curso de

Pés-Graduacgio na Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, além de nos ter oferecido
relevantes licdes por meio de suas obras, honrando-nos de maneira muito significativa, suceder no
cargo de Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo a um mestre de
notavel cultura juridica, além de caracterizar-se por espirito nobre, compartilhador e solidério.

2 Professora Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Advo-
gada. Ex-Procuradora do Estado. Conselheira e Presidente da Comissdo de Propriedade Intelectual
do Instituto dos Advogados de Sio Paulo. Colaboradora da ASSLA — Associazione di Studi Sociali
Latinoamericani (Roma-Sassari).
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« O préprio termo nascituro — ser que ha de nascer, ja concebido - renova-se,
pois, antes dessa era, referia-se ao ser ja concebido no ventre materno, conforme
conceito usual, até ha pouco empregado, compativel com seu tempo. Hoje, discu-
te-se a inoportunidade da expressio no ventre materno, pois a concepgao (termo
preferido pelo Direito) ou fertilizacdo (termo preferido pelas Ciéncias Biomédi-
cas) pode dar-se em outro locus, como ocorre na in vitro.

. Ainda que haja impropriedade na Lei n° 11.804, de 2008, sua promulgacao
representa ponto positivo em favor dos direitos da pessoa por nascer, aclarando
o direito material j& reconhecido por consideravel parte da Doutrina e por varios
acérddos de nossos Tribunais, e contribui para maior divulgacdo dos indmeros
direitos e status reconhecidos ao nascituro.

1 O nascituro no Direito Romano

1.1 Paridade entre nascido e nascituro

No ambito do Direito Romano, a interpretacio das fontes romanas, com base
em pesquisa profunda e exaustiva, foi feita por Pierangelo Catalano,” que afirma:

“Segundo os Digesta de Justiniano, a paridade do nascituro e do nascido é
um principio de cardter geral, salvo as excecdes de algumas ‘partes’ do ius. O
principio geral é claramente afirmado no Livro I, Tit. V (‘De statu hominum’),
e encontra correspondéncia terminoldgica no dltimo livro, Tit. XVI (‘De ver-
borum significatione’): v, Digesto 1,5,26 ‘Qui in utero sunt, in toto paene iure
civili intelleguntur in rerum natura esse’;* 50,16,153; D.50.16.231".

O autor demonstra de modo inequivoco que, ao menos em época justinia-
neia, o conceito de “existéncia” do nascituro estd em conexdo com o principio
geral da paridade ontoldgica, com base no qual se devem considerar excepcionais,

* Ds nascituros entre o Direito Romano e o direito latino-americano, trad. Eduardo César Vita Mar-
chi, Revista de Direito Civil, n® 45, ano 12, jul./set. 1988. p. 7-15: Osservazioni sulla persona dei
nascituri alla luce del Diritto Romano (da Giuliano a Teixeira de Freitas), Diritto e persone: studi
su origine e attualita del sistema romano, Torino, Giappichelli, 1990, v. 1; Vigenza dei principi del
Diritto Roméano riguardo ai “diritti dei nascituri”, Per una dichiarazione dei diritti del nascituro, a
cura di Antonio Tarantino. Milano: Giuffré, 1996. p. 131-136; La persona en el sistema juridico
latinoamericano — contribuciones para la redaccién de un Cédigo Civil tipo en materia de personas,
trad. Lucas Reyes Gonzales e Fabio Espitia Garzén, Universidad Externado de Colombia, ago. 1995
(o artigo em italiano foi publicado na Rassegna di Diritto civile, 1988. v. 1, p. 45-65).

.

+ A traduciio do texto, feita por nds, é: “Os que estfio no ttero em quase todo o Direito Civil se tém
por nascidos”.
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seguindo também o critério do commodum (ou favorecimento), as causas ou ques-
toes de direito as quais ndo se aplica mencionado principio da paridade.

Segundo tal critério, ao nascituro se aplicam todas as regras que o favore-
cam. A formulacio geral do critério se encontra em Paulo, D.1,5,7:

“Qui in utero est, perinde ac si in rebus humanis esset custoditur, quotiens de
commodis ipsius partus quaeritur: quamgquam alii antequam nascatur negua-
quam prosit.”™

Catalano imputa a inversdo dos principios e das normas do Direito Romano
quanto a paridade entre nascido e nascituro, aos conceitos abstratos de “pessoa”,
ceito concreto de “aqueles que estdo no utere” — que se inicia na Republica, com
Varrfo, passa pelo Principado, na interpretacdo cldssica da Lei das XII Tabuas, por
Sabino, até o século XVIII, com as Pandectas reordenadas por Pothier.

Segundo o romanista, o conceito antigo de pessoa, essencialmente concreto,
foi usado por Justiniano — que alude a “pessoa concebida™ 55 — e por Gaio, ao
tratar da heranca do “filho pdstumo”, empregando a expressio “pessoa incerta”’

Outras expressoes, mais recentes, refletem a aludida paridade, como a do
Codigo Civil francés, art. 725 — “enfant congu” —, Cédigo Civil espanhol, art. 29
— “concebido” —, Cédigo Civil austriaco, artigo 22 — “ungeborne Kinder” -, Cédigo
Civil argentino (arts. 63 e 64), que alude a “persona por nacer”, acolhendo a ter-
minologia empregada por Teixeira de Freitas no art. 53 de seu Eshogo de Cddigo
Civil e no Cddigo Civil brasileiro, art. 4 — “nascituro™.®

Enfatiza o Professor da Universidade de Roma — La Sapienza que o principio
da igualdade entre o nascido e o nascituro nio é consequéncia de uma ficco, isto

* “Protege-se aquele que se encontra no utero comao se ja se encontrasse entre os nascidos (como
se j4 se encontrasse nas coisas humanas) sempre que se trate de seus interesses” (trad. Mdrio Curtis
Giordani. O Cédigo Civil 4 luz do Direito Romano, parte geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen-Juris,
1996. p. 8).

¢ C.3.28.30.1: “personam iam natam vel ante testamentum quidemn conceptam”.

No livro Diritto e persone (Torino, Giappichelli, 1990), o tema “Termini e concetti” encontra-se
nas p. 196-202. Interessante observar que o direito norte-americano utiliza também expressio con-
creta, ou seja, unborn child.

7 2.242.

8 Sobre o tema “termos e conceitos”, veja-se o item n? 2 do artigo de Catalano La persona en el
sistema juridico latinoamericano — contribuciones para la redaccién de un Cédigo Civil tipo en
materia de personas, trad. Lucas Reyes Gonzalez e Fabio Espitia Garzon, Universidad Externado de
Colombia, 1995.
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é, de uma construgio imperativa, mas sim da constatagdo de uma realidade por
parte do intérprete.

A inversao da paridade se deve a teoria da ficcdo de Savigny, baseada em
dois textos aparentemente contraditérios com o principio geral: o primeiro, de
Papiniano, D.35.2.9.1: “Ad legem Falcidiam” — “[...] partus nondum editus homo
non recte fuisse dicitur”® e o outro, de Ulpiano, D.25.4.1.1: “De inspiciendo ven-
tre custodiendoque partu”: “partus enim antequam edatur, mulieris portio est, vel

viscerum”.1°

Os trabalhos de Catalano demonstram, com seguranga e profundidade, que
tais textos nio podem embasar a pretenséio de Savigny — que repudia — de afastar
a paridade. Os titulos do Digesto onde estdo colocados tais textos — “Ad legem
Falcidiam” e “De inspiciendo ventre custodiendoque partu” — indicam claramente
que ambas as “precisazioni” dos dois juristas severianos devem ser consideradas
como excecdes, convenientemente motivadas, em relagio aos principios fixados
no primeiro!! e no dltimo' livro do Digesto.

O texto de Papiniano (D.35.2.9.1) se refere & avaliacdo do parto da escrava,
para efeito de o nascituro integrar a quarta parte disponivel do testador. Mario C.
Russomano observa, com base nas ligdes de Catalano:

“Esse fragmento deve interpretar-se tendo, fundamentalmente, em conta que
corresponde ao titulo que trata da lei Falcidia e que o jurisconsulto se refere
a que ndo se pode incluir na quarta parte disponivel do testador, o concebido
por uma escrava, o que resulta razodvel porque, até o nascimento, se ignora
se o filho serd escravo ou livre.”®

A regra de Ulpiano concerne a defesa do interesse da mulher divorciada e do
nascituro frente ao marido, conforme enfatiza Catalano.

E importante enfatizar a paridade entre nascituro e nascido, no Direito Ro-
mano, com fundamento em rigorosas pesquisas de romanistas consagrados, licdo
a seguir seguida pelos estudiosos do direito contemporéneo, que nio devem ol-

8 “Q filhe ainda ndo nascido ndo se diz ser homem (trad. Mario Curtis Giordani. O Cddigo Civil a luz
do Direito Romana, cit., p. 7. O autor adverte que o texto se refere ao nascimento de um escravo).

w <0 filho, antes do parto, ¢ uma porgdo da mulher ou de suas visceras” (trad. Mario Curtis Giorda-
ni. O Cédigo Civil 4 luz do Direito Romano, cit., p. 8).

11 p.1.5.26: “Qui in utero sunt, in toto paene iure civili intelleguntur in rerum natura esse”.
12 p.50.16.153: “Intellegendus est mortis tempore fuisse, qui in utero relictus est”.

3 ] nasciturus en el Derecho Romano y el criterio de Freitas, Revista Brasileira de Direito Compa-
rado, Rio de Janeiro: Instituto de Direito Comparado Luso-Brasileiro, 1991, v. 10, p. 79-91. Essa
citagio foi traduzida por nos.
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vidar as licGes histéricas, muito menos repetir conceitos que nio encontram res-
paldo nas fontes romanas. Como demonstrado por Pierangelo Catalano e em obra
recente do romanista Helcio Maciel Franga Madeira,* a expressio parte do corpo
da mde (pars viscerum matris), no texto de Papiniano, apenas se refere a avaliacdo
do parto da escrava enquanto a “porcio da mulher” (mulieris portio), no texto de
Ulpiano, diz respeito a defesa do interesse da mulher divorciada e do nascituro
frente ao marido.

1.2 Direito a alimentos: confirmagdo da paridade ontolégica
e juridica
Em nossa pesquisa especifica acerca do direito a alimentos do nascituro,
do Direito Romano ao Direito Civil moderno,’* pudemos concluir que textos do
mesmo jurista Ulpiano (D.37.9.1 - “De ventre in possessionem mittendo, et curato-
re eius”) reconhecemn mencionado direito sem condiciond-lo ao nascimento com
vida, mas, ao contrdrio, a ele objetivando.

Destarte, mencionados textos confirmam a tese de que a regra é a paridade
ontolégica e juridica entre nascituro e nascido.

Apresentamos a seguir o cerne dos textos que fundamentam o direito do nas-
cituro a alimentos, louvando-nos nas traducdes de A. Dors, além do texto latino
compilado por Theodorus Mommsen.

Ja no principio do fragmento 1 do Titulo 9 do Livro 37 do Digesto afirma-se a
preocupacdo do pretor em cuidar néo sé dos descendentes nascidos, mas também
dos néio nascidos, objetivando a que nascam, raziio por que se os pde na posse dos
bens do pai pré-morto.

O § 2¢ reconhece a posse dos bens ao nascituro (pdstumo), ainda que nio
se tenha certeza se € herdeiro, porque é mais justo, algumas vezes, fazer gastos
supérfluos do que negar alimentos ao que hé de ser, em alguns casos, senhor dos
bens.

O § 3® estatui que, na dtvida sobre ser o nasciture herdeiro ou ter sido de-
serdado, € melhor alimenta-lo do que deixar morrer, por falta de alimentos, quem
ndo foi deserdado, devendo aprovarem-se os gastos que se fizerem, a esse titulo,
ainda que nasca quem nio teria direito 4 heranca.

" MADEIRA, Hélcio Maciel Franga. O nascituro no Direito Romano. Conceito, terminologia e prin-
cipios. Cadernos Farnac. Série Juridica. Dadascélia. Sio Paulo: Companhia Editora Nacional, 2005,

'* Direito do nascituro a alimentos: do Direito Romano ac Direito Civil, Revista da Procuradoria-
Geral do Estado de Sdo Paulo, dez. 1990, v. 34, p. 169-1685.
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Ja 0 § 4° estabelece que as mesmas razdes se aplicam ao caso de aborto da
mulher que esteve na posse de bens em nome do nascituro.

Por sua vez, afirma o § 52 que, se o pstumo for deserdado sob condigéo, pen-
dente esta, admite-se a opinido de Pedio, segundo a qual se pode dar a posse dos
bens ao nascituro porque, na divida, é melhor dar alimentos ao que vai nascer.

0 § 14 estatui in fine que, salvo caso de manifesta mentira da mulher, hd de
ser ela amparada para que se nio prejudique o nascituro.

O § 15 equipara o nascituro ao nascido, aplicando-se aquele a posse Car-
boniana, porque sua causa deve ser mais favorecida do que a do menino, pois
o nascituro é protegido para que venha a luz, o menino para ser introduzido na

familia; pois o nascituro tem de ser nutrido para que nas¢a ndo somente para o
pai, ao qual se diz pertencer, mas também para a Republica.

E necessario observar a grande importancia de mencionado texto, que reco-
nhece expressamente o direito a vida e o direito a alimentos, desde a concepgdo,
visando ao nascimento e nio dele dependendo como termo inicial da personali-
dade, ou seja, da atribuicio de direitos.

Finalmente, o § 19 consagra a posse da mulher gravida, em nome do nasci-
turo, para que possa alimentar-se a si propria e aquele, bem como dar a luz. Por
isso, nomear-se-a curador para que dé a mulher a comida, bebida, vestimenta e
habitacao. .

A andlise dos textos em tela permite-nos afirmar que, a luz do Direito Roma-
no da época justinianeia:

a) o nascituro é dotado de personalidade, desde a concepcéo, ja que, con-
forme observa concisa e precisamente R. Limongi Franga,'® atribuir direi-
tos ¢ atribuir personalidade;

b) ¢ expressamente reconhecido o direito a alimentos, desde a concepgdo,
para que nasga vivo. Ndo se faz depender, inversa e incoerentemente, o
direito a alimentos, do nascimento com vida;

c] os textos mencionados reafirmam a intencfio, harmoniosamente reite-
rada, de proteger o nascituro, mesmo quando hd divida se serd ou ndo
o herdeiro dos bens dos quais entrard na posse; a proteciio concerne
expressamente ao direito a vida e ao direito a alimentos — intimamente
interligados —, sempre visando ao nascimento, néo dele dependente;

16 Manual de direito civil. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1968. v. 1, p. 128.
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d) o nascimento sem vida atua como condic@o resolutiva para a heranca. Se
fosse suspensiva a condicfio “nascimento com vida”, ndo se justificaria a
posse, desde a concepcio, dos bens herdados.

A paridade de direitos entre o nascido e o nascituro, como regra, no Direito
Romano, demonstrada pela pesquisa relevante, profunda e exaustiva de P Cata-
lano, bem como a seriedade. que caracteriza todas as suas obras, influenciaram
intimeros juristas, entre os quais citamos, além do ja mencionado professor argen-
tino Mario Russomano: José Maria Castdn Vdsquez,'” Professor de Direito Civil da
Pontificia Universidade Catélica de Comillas-Madrid, Professor Wolfgang Walds-
tein, da Pontificia Universita Lateranense, José Luiz de los Mozos, Professor da
TUniversidad Valladolid,™ Mercedes Gayosso y Navarrete, ' Mario Curtis Giordani,
Professor Titular de Direito Romano da Faculdade de Direito Cindido Mendes,
Rio de Janeiro,? Francisco dos Santos Amaral Neto, Professor Titular de Direito
Romano da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro,”
Helcio Maciel Franca Madeira®? e o autor homenageado, Alvaro Villaga Azevedo.”

2 O nascituro na doutrina civilista: da teoria natalista a
teoria concepcionista

O direito a alimentos do nascituro reflete a posicdo doutrindria adotada a
respeito de ter ou ndo ter personalidade, segundo interpretacdo do art. 2¢ do

17 La recepcién en las codificaciones americanas de la tradicién romana justinianea sobre el comien-
zo de la existencia humana, La persona en el sistema juridico latinoamericano — contribuiciones para
la redaccién de un Cédigo Civil tipo en materia de personas, Universidad Externado de Colombia,
ago. 1995, p. 167-184.

% FEl concebido y su tutela juridica. Personalidad y derechos de la personalidad. El status personal.
Rio de Janeiro: Instituto de Direito Comparado Luso-Brasileiro, 1991. v. 10, p. 93-141.

12 Persona — naturaleza original del concepto en los derechos romano y ndhuatl. México: Universidad
Veracruzana, 1992.

2 0 Cédigo Civil & luz do Direito Romano, cit.

2O autor, ilustre e dindmico Presidente do r. Instituto de Direito Comparado Luso-Brasileiro, es-
creveu O nascituro no Direito Civil brasileiro. Contribuicdo do Direito Portugués, Revista de Direito
Comparado Luso-Brasileiro, Rio de Janeiro: Forense, 1990, v. 8, p. 75-90.

22 () pascituro no Direito Romano, Conceito, terminologia e principios, cit.

% Nascituro é pessoa; comunicagio escrita apresentada no Semindrio “IInizio della Persona nel
Sistema Giuridico Romanista”, realizado em Roma, nos dias 13 a 15 de margo de 1997, Lnizio della
Persona nel Sistema Giuridico Romanista, Seminario di Studi, publicado pela Universita di Roma - La

Sapienza e Consiglio Nazionale delle Ricerche, Roma, 1997. p. 1-7.
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Cédigo Civil, dividindo-se em trés as principais correntes: a natalista, a da perso-
nalidade condicional, a concepcionista.

Atribuir direitos e deveres significa afirmar personalidade e, tanto a segunda
parte do artigo 22, que é exemplificativo, como outras normas do Cédigo reconhe-
cem expressamente ao nascituro direitos e status (como o de filho) e ndo expec-
tativas de direitos.

N3o se ha de confundir personalidade — um guid, a substancia — com a capa-
cidade — um quantum.

Segundo o Cédigo Civil vigente, que consagra a mesma linha de tutela do
nascituro acolhida pelo Cédigo de Bevildqua, o nascituro pode ser reconhecido
ainda no ventre materno (paragrafo tnico do art. 1.609 e pardgrafo tinico do
artigo 26 da Lei n° 8.069, de 13.7.1.990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente),
esta sujeito a curatela (arts. 1.778 e 1.779), pode ser adotado (art. 1.621 cc art.
20 segunda parte),* tem direito & representacio pelos pais (art. 1.634, V 1.689,

1) ou pelo curador (art. 1.779).%

O nascituro pode ser beneficidrio de doacdo (art. 542) e heranga (art. 1.799),
direitos patrimoniais materiais, podendo o representante legal entrar na posse de
bens doados ou herdados, provando-se a gravidez, por meio da posse, em nome
do nascituro (Cédigo de Processo Civil, arts. 877 e 878).

0 nascimento com vida apenas consolida o direito patrimonial, aperfeicoan-
do-o. O nascimento sem vida atua, para a doagdo e heranca, como condi¢do reso-
lutiva, problema que niio se coloca em se tratando dos direitos ndo patrimoniais.

De grande relevancia os direitos da personalidade do nascituro, abarcados
pela previsdo ndo taxativa do artigo 2¢. Entre esses, avulta o direito a vida, a inte-
gridade fisica, & honra, & imagem, desenvolvendo-se cada vez mais a indenizacio
de danos pré-natais, entre nés com impulso maior depois dos estudos de Bioética.

Considerando a niio taxatividade do artigo 22, a previsio expressa de direitos
e status ao nascituro, bem como o conceito de personalidade, sustentamos que
o Codigo Civil, filia-se & corrente concepcionista que reconhece direitos e status
desde a concepg¢io, como ja ocorria no Direito Romano.

24 gohre o assunto, vide, de nossa autoria, o ensaio Adogfio de nascituro. Razdes para se alterar o
caput do artigo 1.621 do Cddigo Civil. Novo Cddigo civil. Questdes controvertidas. Série Grandes te-
mas de Direito Privado. Mdrio Luiz Delgado e Jones Figueiredo, Alves (Coordenadores). Sio Paulo:
Método, 2005. p. 354-372.

5 Consulte-se nossa obra Tutela civil do nascituro, cit. Leia-se também nosso comentirio ao artigo 2¢
do Cédigo Civil, na obra coletiva Cddigo Civil Interpretado artigo por artigo, paragrafo por paragrafo,
Sao Paulo: Manole, 2008.

Alimentos gravidicos e os direitos do nascituro 619

Néo nos parece adotar a corrente natalista, que ¢é prevista apenas na primei-
ra parte do artigo e ndo se sustenta em interpretacio sistemética. Nem é correto
afirmar-se adotar a corrente da personalidade condicional, pois os direitos ndo
patrimoniais, incluindo-se os direitos da personalidade, nio dependem do nasci-
mento com vida e, antes, a ele visam.

A despeito de intimeras teorias sobre o inicio da personalidade e a condicio
juridica do nascituro, podemos reduzi-las, aoc menos no Brasil, a trés correntes
fundamentais: a natalista, a da personalidade condicional e a verdadeiramente
concepcionista.

A primeira delas — natalista — encontra grande nimero de adeptos que afir-
mam que a personalidade civil comeca do nascimento com vida, alicercando-se na

~ primeira parte do art. 2% do Cédigo Civil, que estatui:

“A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei
poe a salvo, desde a concepgio, os direitos do nascituro.”

Mencionada corrente ndo explica, no entanto, porque o mesmo art. 2° reco-
nhece direitos e ndo expectativas de direitos ao nascituro, os quais, assim como
os status, efetivamente lhe sdo atribuidos pelo Cédigo, conforme ja explanado.

Baseia-se, também, a corrente natalista, na erroénea afirmacio de que no
Direito Romano o nascituro ndo era considerado pessoa, o que foi muito bem con-
testado por Pierangelo Catalano, em pesquisa especifica a respeito da condicdo
juridica do nascituro, no Direito Romano, em suas vdrias fases,?® bem como na
obra monografica de Hélcio Madeira,?” ambas ja referidas no Capitulo I.

A segunda corrente, denominada da personalidade condicional, reconhece a
personalidade, desde a concepgio, com a condigio de nascer com vida. Constitui
a corrente adotada por Clévis Bevilaqua no art. 3¢ de seu Projeto de Cédigo Civil,?
mas néo incorporada ao art. 4° do Cddigo de 1916.

* Os Nascituros entre o Direito Romano e o Direito Latino-americano (a propdsito do art. 2¢ do Pro-
jeto de Cédigo Civil Brasileiro), Revista de Direito Civil, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 45/7-15,
ano 12, julho a setembro de 1988,

# 0 nascituro no Direito Romano. Conceito, terminologia e principios, cit.

“ Assim se expressa Clovis Bevilaqua, Projecte do Cddigo Civil Brasileiro — Trabalhos da Comissdo
Especial da Cdmara dos Deputados. Projectos primitivo e revisto. Rio de Janeiro, Imprensa Nacional,
1902.v. 1;

“Onde a verdade? Com aquelles que harmonizam o Direito Civil consigo mesmo, com o penal,
com a physiologia e com a ldgica, como demonstrou Teixeira de Freitas na luminosa nota ao artigo
221 de seu Esbogo. Realmente, si o nascituro € considerado sujeito de direitos, si a lei civil he con-
fere um curadeor, si a lei criminal o protege cominando penas contra a provocacio de aborto, a légica
exige que se lhe reconheca o cardter de pessoa, como o fizeram os cédigos e projectos acima citados,
de acordo com os quaes se mostra Raoul de la Grasserie.”
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Embora Bevilaqua tenha-se aproximado bastante da teoria concepcionista,
deixa 4 margem de suas indagagdes os Direitos da Personalidade ~ entre os quais
se inclui, primordialmente, o direito a vida — direitos absolutos, incondicionais,
ndo dependentes, pois, do nascimento com vida.

Nio se poderd afirmar, porém, que Clévis Bevilaqua, enquanto doutrinador,
fosse adepto da teoria da personalidade condicional, pois, além de elogiar a “lu-
minosa nota ao artigo 221" feita por Teixeira de Freitas em seu Esbogo de Cddigo
Civil, ao comentar o art. 1.537 do Cédigo revogado, afirma que a indenizacdo em
caso de homicidio se estenderd aos filhos nascidos e nascituros, equiparando-0s.*

E mister observar que o Projeto Bevilaqua, bem como o Cdédigo Civil bra-
sileiro vigente, sio datados de época em que entre nés nao estava plenamente
divulgada e alicercada a doutrina dos direitos da personalidade, omissio na qual
nio incide o Projeto de Cddigo Civil atual que, no entanto, os regulou de modo

timido nos arts. 11 a 21.

Os direitos da personalidade do nascituro seriam bastantes para alicercar a
corrente concepcionista, afastando a da personalidade condicional, pois nao hé
direito de personalidade condicional. Se fosse admitido o contrdrio, seria con-
traditério admitir condicionalmente o direito 4 vida, subordinado a condi¢ao de
nascer com vida. O mesmo se diga quanto ao direito a integridade fisica, reco-
nhecendo-se cada vez mais ao nascituro, na atualidade, a indenizacdo de danos
pré-natais.*

A Constituicdo da Republica assegura no caput do art. 5¢ — que define, ndo
exaustivamente, os direitos e garantias fundamentais — a inviolabilidade do direi-
to 4 vida, sem definir, no entanto, a partir de que momento se daria essa protegéo.

O inciso XXXVIII do mesmo art. reconhece a instituicdo do jiiri com compe-
téncia para julgamento dos crimes dolosos contra a vida, entre os quais se inclui
o aborto. Assegura, ainda, a licenca & gestante, com a duragdo de 120 dias, no
artigo 6% inciso XVII, a; prote¢do 4 maternidade, especialmente a gestante (art.
201, I1, e art. 203, I), com a finalidade de proteger a mée e 0 nascituro.

2 Cidigo civil comentado. 5. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1938. v. 4.

® Consulte-se de nossa autoria Bioética e dano pré-natal Revista de Direito Comparado. Rio de Ja-
neiro: Instituto de Direito Comparado Luso-Brasileiro, 1999. p. 297-328.

No livro Tutela civil do nascituro, tratamos do assunto nas paginas 301 ss, nas quais mostramos
a evolugdo jurisprudencial que caminha para conceder, cada vez mais amplamente, indenizacao por
danos causados ao nascituro. Em trabalho mais recente, atualizamos essa evolugio. Consulte-se O
nascituro perante os tribunais. A recente decisfio do Tribunal de Justiga de Sio Paulo. Evolucéo e
tendéncias. Revista do IASP. Sdo Paulo: Instituto dos Advogados de Sao Paulo. Revista dos Tribunais.
Nova série. Ano 10, n® 20. jul./dez. 2007, p. 222-232. Depois, escrevemos o ensaio Estatuto juridico
do nascituro: a evolugdo do Direito brasileiro. Pessoa Humana e Direito. Tn: Diogo Leite de Campos e
Silmara Juny de Abreu Chinellato (Coordenadores). Coimbra: Almedina, 2009. p. 41 2-466.
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. Cumpre salientar que até o texto final da Constitui¢do vigente, a questdo do
inicio da vida foi objeto de intimeras polémicas — se a partir da concepcio ou do
nascimento —,* renovadas perante o Supremo Tribunal Federal no julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 3.510, que questionou a constitucionali-
dade do art. 5° da Lei de Biosseguranga (Lei n® 11.105, de 24 de marco de 2005,
regulamentada pelo Decreto n® 5.591, de 22 de novembro de 2005). Embora a
tese vencedora por maioria de seis votos contra cinco, em apertada, polémica e
acalorada votacdio, tenha defendido a constitucionalidade, todos s votos enfati-
zam a relevéncia da vida pré-natal, anotando-se a énfase dada a responsabilidade
ética e juridica de todos os envolvidos nas pesquisas com células-tronco embrio-
narias, nos votos dos Ministros Antonio Cezar Peluso, Gilmar Mendes, Carlos Al-
berto Menezes Direito, Ricardo Lewandovski e Eros Grau. e

A definigiio expressa do inicio da vida ficou, destarte, sob o encargo da legis-
lagéio ordindria, embora nos pareca que a Constituicdo Federal proteja o nascituro.

No Direito Internacicnal, o direito & vida do nascituro é expressamente pre-
visto na Convencdo Americana dos Direitos Humanos, Pacto de San José da Costa
Rica, além de ter sido objeto das Recomendacdes de niimeros 934,/82, 1.046,/86
e 1.100/89 do Conselho da Europa.

O Pacto de San José da Costa Rica ou Convengio Americana de Direitos Hu-
manos (1969) foi ratificado pelo Brasil em 25 de setembro de 1992 e ingressou no
Direito interno por meio do Decreto n® 678, de 6 de novembro de 1992.

Estabelece no Capitulo II (Direitos-Civis e Politicos), art. 42 Direito & vida:

“1. Toda pessoa tem direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser pro-
tegido pela lei e, em geral, desde o momento da concepgdo. Ninguém pode ser
privado da vida arbitrariamente.”

A seu turno, a Convencdo sobre os Direitos da Crianca (1989), ratificada
pelo Brasil em 24 de setembro de 1990, considera em seu predmbulo:

“Tendo em mente que, como indicado na Declaragdo sobre os Direitos da Crian-
¢a, a crianga, em razdo de sua falta de maturidade fisica e mental necessita pro-
tegdo e cuidados especiais, incluindo protegdo juridica apropriada antes e depois
do nascimento;”

A terceira corrente doutrindria é por nés denominada concepcionista ou ver-
dadeiramente concepcionista, para diferenciar-se da teoria da personalidade con-

# 0 Nascituro :o‘nn..&wc Civil e no nosso Direito Constituendo. O direito de familia e a Constituigdo de
,H ,@mm‘ n.o.on_m:mnmo de Carlos Alberto Bittar. Sdo Paula: Saraiva, 1989. p. 39-52. Consulte-se, ainda,
Tutela civil do nascituro, cit., p. 245-252. Tanto o ensaio como a obra monogréfica sio de nossa autoria.
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dicional. Sustenta que a personalidade comeca da concepgéo e ndo do nascimento
com vida, considerando que muitos dos direitos e status do nascituro ndo depen-
dem do nascimento com vida, como os Direitos da Personalidade, o direito de ser
adotado, de ser reconhecido, atuando o nascimento sem vida como a morte, para
0s ja nascidos.

Como jd explanado, bastaria apenas um direito ndo condicional, subordina-
do ao nascimento com vida, para que a personalidade nio fosse condicional. E o
que ocorre com o status de filho e com os direitos pessoais, entre os quais: o de
ser reconhecido ainda no ventre materno, o de ser representado, o de ser adotado,
o de ter curador. O mesmo se diga quanto aos direitos da personalidade, direitos
pessoais de natureza privilegiada.

Aperfeicoando mencionada corrente, sustentamos que a personalidade — que
nio se confunde com capacidade — nio é condicional.

Apenas certos efeitos de certos direitos, isto é, os direitos patrimoniais mate-
riais, como a heranca e a doagdo, dependem do nascimento com vida. A plenitude
da eficacia desses direitos fica resolutivamente condicionada ao nascimento sem
vida. O nascimento com vida, enunciado positivo de condicao suspensiva, deve ser
entendido, ao reverso, como enunciado negativo de uma condicio resolutiva, isto
¢, o nascimento sem vida, porque a segunda parte do artigo 22 do Codigo Civil, bem
como outros de seus dispositivos, reconhecem direitos (ndo, expectativas de direi-
tos) e estados ao nascituro, ndo do nascimento com vida, mas desde a concepgdo.

O nascimento com vida aperfeicoa o direito que dele dependa, dando-lhe
integral eficdcia, na qual se inclui sua transmissibilidade. Porém, a posse dos bens
herdados ou doados ao nascituro pode ser exercida, por seu representante legal,
desde a concepgao, legitimando-o a perceber as rendas e os frutos, na qualidade
de titular de direito subordinado a condi¢io resolutiva.

Fundamentam nosso entendimento os arts. 127, 128, 563, 1.784, 2.020, to-
dos do Codigo Civil, e os arts. 877 e 878 do Cddigo de Processo Civil, que cuidam
da posse em nome do nascituro, como medida cautelar (ou processo de jurisdicdo
voluntaria, como preferem alguns processualistas).

Entre os adeptos da corrente concepcionista, que perfilhamos, incluimos:
Teixeira de Freitas,* Pontes de Miranda,* R. Limongi Franca,* Anacleto de Oli-

= ﬁcﬁa:nnmmc das leis civis. 3. ed. Rio de Janeiro: H. Guarnier, 1886, e Esbogo do Cédigo Civil, Mi-
nistério da Justi¢a e Negécios Interiores, Servico de Documentagao, 1952.

¥ Tratado de direito privado: parte wmﬁ: — Intredugdo - Pessoas fisicas e juridicas, Rio de Janeiro:
Borsoi, 1954. t. 1, e Tratado de direito privado; Parte especial — Direito de familia - Direito parental —
Direito protectivo. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955. t. I1.

34 Manual de direito civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1981.
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veira Faria e André Franco Montoro,*® Francisco dos Santos Amaral Neto,? Gi-
selda Maria Fernandes Novaes Hironaka* e a geracdo mais recente de civilistas
representada por Flavio Tartuce® e José Fernando Sim&o.*

Em Portugal, José Tavares,* Mario Emilio Bigotte Chordo*, Diogo Leite de
Campos.*

A Rubens Limongi Franga se deve a estrutura fundamental da corrente con-
cepcionista.

A tomada de posicdo no sentido de que o nascituro ¢ pessoa importa reco-
nhecer-lhe outros direitos, além dos que expressamente lhe sao concedidos pelo
Cddigo Civil e outros diplomas legais, uma vez que se afasta na espécie, porque
inaplicavel; a regra de interpretacfo-exceptiones sunt strictissimae interpretationis.

Reitera nosso modo de ver quanto a néo taxatividade dos direitos reconheci-
dos ao nasciture, outro postulado hermenéutico, no sentido de que a enunciagao
taxativa é indicada expressamente pelas palavras so, somente, apenas € outras
similares, inexistentes no artigo 22 que, ao contrario, refere-se genericamente a
direitos do nascituro.

Entre os que ndo sao expressamente previstos, inclui-se o direito a alimentos,
reconhecido ao conceptus desde o Direito Romano, conforme textos do Digesto 37,
9.1 (De ventre in possessionem mittendo, et curatore ejus).

% Condicdo juridica do nascituro ne direito brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 1953.

* 0 nascituro no direito civil brasileiro. Contribui¢do do direito Portugués. Revista Brasileira de Direito
Comparado, v. 8, p. 75-89. Rio de Janeiro: Forense, 1990. Consulte-se, também, do ilustre civilista,
a valiosa obra, de leitura obrigatéria para os estudiosos da Parte Geral do Direito Civil, Direito Civil.
Introdugdo. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

¥ HIRONAKA, Giselda Maria E N. As inovagdes bioldgicas e o Direito das Sucessdes. Palestra pro-
ferida no I Congresso Internacional de Direito Civil Constitucicnal da cidade do Rio de Janeiro —
Interpretacdo do Direito Civil contemporineo: novos problemas 4 luz da legalidade constitucional,
UERJ, 23 de setembro de 2006.

% TARTUCE, Flavio. A situagdo do nascituro: uma pdgina a ser virada no direito brasileiro. Novo co-
digo Civil. Questdes controvertidas. Parte geral do Cadigo civil. V. 6: Série Grandes Temas de Direito
Privado. Sdo Paulo: Método, 2007.

# SIMAQ, José Fernando. Inicio da personalidade juridica. Natalistas x concepcionistas — embate
dos Titds. Disponivel em: <http://www.professorsimao.com.br/artigos _simao_personalidadejur.
html>. . Inicio da personalidade juridica. Natalistas x concepcionistas — embate dos Titds. Sdo
Paulo: Carta Forense, n® 54, dez. 2007.

40 Qs Principios fundamentais do direito civil. Coimbra: Coimbra Editora, 1928. v. 2.
O Problema da natureza... cit.

2 LicBes de direitos da personalidade. I Parte. Personalidade juridica, personalidade moral e persona-
lidade politica, cit. Nés. Estudos sobre o direito das pessoa, cit. A vida, a morte e sua indenizacio, cit.
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3 Direito do nascituro a alimentos

3.1 O Cddigo civil: interpretagdo doutrindria e reflexos
na jurisprudéncia

# Como se analisou, o instituto da bonorum possessio ventris nomine tinha por
finalidade néo s6 conservar e resguardar os bens da heranca do nascituro, como
com eles proporcionar, por meio dos alimentos, a adequada assisténcia pré-natal
visando ao nascimento com vida do herdeiro esperado e ndo, ao contrério, fazer
depender os alimentos do nascimento com vida. Dava-se, assim, a adequada assis-
téncia & mae e ao titular do direito a alimentos e & heranga, o nascituro.

O art. 964 do Cédigo Civil espanhol® — embora literalmente o art. 30 con-
sagre a teoria natalista — e o art. 199 do Cédigo Civil chileno * reconhecem o
direito do nascituro a alimentos, o qual ndo depende do nascimento com vida,
mas, antes, a ele visa.

Entre os principais juristas brasileiros que defendem o direito do nascituro a
alimentos cite-se Pontes de Miranda, que assim leciona:

“A obrigaciio de alimentar também pode comegar antes do nascimento e de-
pois da concepeio (Codigo Civil, arts. 397 e 4%), pois, antes de nascer, existem
despesas que tecnicamente se destinam & protecdo do concebido e o direito
seria inferior & vida se acaso recusasse atendimento a tais relagées inter-hu-
manas, solidamente fundadas em exigéncias de pediatria. Outro caso, em que
o nascituro pode figurar como autor na acio de alimentos, é aquele que se
depreende do artigo 1.534, inciso I, da lei civil brasileira, onde se estabelece
que a indenizacfio por homicidio consiste, ndo s6 no pagamento das despesas
com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da familia, como também, na
prestacdo de alimentos as pessoas a quem o defunto os devia.™

Ao tratar da curatela do nascituro enfatiza:

* Segundo o art. 964 do Codigo Civil espanhol, a vitiva, ainda que rica, serd alimentada com os
bens hereditérios, considerando a parte que neles terd o nascituro, se nascer com vida e vidvel.

* “La madre tendra derecho para que de los bienes que han de corresponder al péstumo, si nace
vivo v en el tiempo debido, se le asigne lo necesario para su subsistencia y para el parto, y aunque
el hijo no nazca vive, o resulte no aber habido prefiez, no serd obligada a restituir lo que se hubiere
asignado a menos de probar-se que ha procedido de mala fé pretendiéndose embarazada o que el
hijo es ilegitimo”.

* Tratado de direito privado: parte especial, Direito de Familia: Direito Parental. Direito Protectivo,
2. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, p. 215-216.
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‘Ja entdo pode o curador reclamar alimentos a quem os deva, ou a quem, em
virtude de responsabilidade (Cddigo Civil, arts. 1.537, 11, e 49), os tenha de
prestar. Se é certo que ainda nio gasta em comida, roupa e educacéo, precisa
o embrido de cuidados que tém o seu prego.™®

Cldvis Bevildqua, invocando o critério do commodum, mostra-se seguro
quanto ao direito do nascituro a alimentos, devidos por quem praticou homicidio
contra quem os devia ao concebido (art. 1.534, 11, do CC).%*

Reconhecem, também, o direito do nascituro a alimentos, fundado em re-
lagdo de parentesco, Jodo Claudino Oliveira e Cruz*® e Edgard de Moura Bitten-
court.*” O primeiro autor entende que, na fixacio dos alimentos, o juiz levara em
conta-as-despesas-que forem necessérias para o bom desenvolvimento-da gravi-
dez, até o seu termo final, “incluindo-se despesas médicas e de medicamentos™.

Embora este capitulo se refira ao direito brasileiro, permitimo-nos citar o
jurista argentino Santos Cifuentes, que defende o direito do nascituro a alimen-
tos, por direito préprio, ainda que a mée nio o tenha, quando fruto de relacio
extramatrimonial:

“Ademds, el concebido tiene derecho a alimentos, atin cuando no le cor-
respondan a la madre por tratarse del fruto de una relacién extramatrimo-
nial. Ello prueba que aquél goza de la vida, la cual se protege por medio del
representante.””

A teoria natalista, adotada por grande nimero de autores brasileiros, que s¢
preocupam primordialmente com a primeira parte do artigo 4* do Cddigo Civil
(“A personalidade civil do homem come¢a do nascimento com vida”), néo a sis-
tematizando com a segunda parte (“mas a lei poe a salvo, desde a concepcio, os
direitos do nascituro”), bem como com demais dispositivos do Cédigo, reflete-se
na posigao adotada quanto aoc direito do nascituro a alimentos.

Para mencionada corrente, nio existe esse direito, dependendo ele do nasci-
mento com vida.

Entre os autores que nao reconhecem o direito a alimentos do nascituro cite-
se Yussef S. Cahali que, na obra Tratado dos alimentos, sustenta que, “naoc obstante

* Tratado, cit., t. 9, p. 354.

7 Cddigo civil comentado: obrigaces. 9. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1954. v. 5, p. 246.
* Dos alimentos no direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 1956. p. 79.

# Alimentos. 4. ed. Séo Paulo: LEUD, 1979. p. 115.

50 Los derechos personalisimos. Buenos Aires-Cérdoba: Lerner, 1974. p. 183.
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o espirito de humanidade que se encontra na base desse entendimento, parece-

nos gue o mesmo ndo se compadece com os principios adotados pelo Cédigo Civil,
no art. 4273

Com respeito, discordamos. A interpretacao do r. civilista é uma decorréncia

coerente da teoria natalista que pensa ser a do Cddigo Civil. Ndo ¢ nossa opinifio,
conforme ja exposto.

Nao sdo razoes humanitdrias que esteiam nosso entendimento. Ainda que
esse aspecto seja relevante, fundamentamo-nos em argumentos técnico-juridicos,
inclusive com raizes no Direito Romano. .

Entre os respeitdveis acérddos por nés examinados, os mais antigos negam
o direito em tela, conforme se vé, exemplificativamente, em RT, 566:54, 525:70
e JTACSP, 74:99.

Baseiam-se na interpretacéio natalista do art. 4° do Cédigo Civil, que por
longos anos dominou a doutrina brasileira — carente de monografias sobre esse
assunto —, em tratados e manuais nos quais a matéria néo foi tratada com profun-
didade, dado o prdprio objetivo e natureza dessas obras.

Representam atenuacdo da teoria natalista aplicada aos alimentos do nasci-
turo as respeitdveis decisdes que os concedem a partir da concepcio, aplicando o
Jus superveniens configurado pelo nascimento do alimentando depois da proposi-
tura da acdo. Dessa corrente, cite-se bem fundamentado voto vencedor do Desem-
bargador Francisco Figueiredo, proferido em acérdio da 42 CAmara do Tribunal
de Justica de Minas Gerais (RT, 625:173).52

Acordios mais recentes, baseados em novas reflexdes, caminham para uma
mudanca. Registre-se lapidar voto vencido, em favor dos alimentos a nascituro,
exarado no acérdéo inserto em JTACSP, 74:99, pelo entéo juiz, hoje Desembarga-
dor, José Ozorio, e acérdéo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, decidido por

votagdo unanime, sendo Relator o Desembargador Pedro Américo Rios Gongalves
(RT, 650:220).

De fundamental importancia para o tema em tela, por ser um dos primeiros
precedentes, ¢ o acérddo exarado na Apelagiio Civel n® 193.648-1/5, julgada,
por votagdo undnime, em 14 de setembro de 1994, pela Cimara do E. Tribunal
de Justica do Estado de Sdo Paulo, sendo Relator o eminente Desembargador
e Professor de Direito Civil da Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo
Renan Lotufo.

! Dos alimentos, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 410.

52 Nesse sentido, r. mnmwam_o da 1* Cdmara do E. TJSE prolatado na Apelacio n¢ 96,738-1, julgado
em 4-10-1988, por maioria de votos, Boletim da Assaciacdo dos Advogados de Sdo Paulo, 1.603:216.
Acolhem a mesma tese a Apelacéo n® 117.751-1, j. 7-6-1989, v. u., e acérdao em RT, 338:179.
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Do julgamento participaram, com VOLOS vencedores, Luis Guimarées e
Alexandre Germano. O acérdio estd estampado em RJTJSP, 150:90-5, e RT,
703:60-3.

Tratava-se, no caso concreto, de investigacdo de paternidade interposta pela
mae do nascituro. Julgada improcedente em primeiro grau, o E. Tribunal refor-
mou a sentenca, reconhecendo a legitimidade do nascituro para interpor a acao,
por seu representante legal, e a titularidade do direito a alimentos, desde a con-
cepcao, como direito proprio, para atender as necessidades pré-natais.>

Em nosso modo de ver, ao nascituro — inclusive ao adotado - séo devidos,
como direito préprio, alimentos em sentido lato — alimentos civis — para que possa
nutrir-se e desenvolver-se com normalidade, objetivando o nascimento com vida.

Incluem-se nos alimentos a adequada assisténcia médico-cirtrgica pré-natal,
em sua inteireza, que abrange as técnicas especiais (transfusao de sangue, em
caso de eritroblastose fetal, amniocentese, ultrassonografia) e cirurgias realizadas
em fetos, cada vez mais frequentes, alcancando, ainda, as despesas com o parto.®*

Quando o filho foi concebido na constancia do casamento®® — inclusive por
inseminacao artificial homdloga ou por fertilizagao in vitro, ainda que com sé-
men de doador, desde que haja consentimento do marido —, aplicando-se a regra
vero pater is est[...], consagrada pelos arts. 1.597 e 1.598 do Cddigo Civil, basta
a prova da gravidez para a propositura da agdo, que, em nosso entender, pode
fundar-se na Lei n° 5.478, de 25 de julho de 1968, que exige prova do parentesco
ou prova pré-constituida da obrigagio de alimentar. -

O mesmo raciocinio se aplica, em caso de separacdo judicial, estando a mu-
lher gravida. Mesmo que tenha renunciado a alimentos, a rentincia so a ela se
aplica, nfio aos alimentos devidos ao nascituro, que expressamente tem o status
de filho (arts. 1.609, paragrafo dnico, e 1.778 e 1.779).

Tratando-se de filho nio matrimonial, deve o nascituro, por seu representar-
te legal, a mée — e, em casos excepcionais, o curator ventris —, ingressar com acao
de investigacio de paternidade cumulada com alimentos, que nao mais encontra
6bice na legislaciio ordindria (Lei n® 883, de 21-10-1949), pois a Constituicado Fe-
deral — no art. 227, § 62 — iguala, para todos os fins, os filhos, havidos ou ndo da

53 No caso conereto, a assisténeia pré-natal foi mencionada na inicial, mas nao foi objeto de pedidc
expresso, como deveria. O acérdéo ressalvou o direito, em tese, se comprovada a paternidade, a que
os alimentos atinjam o perfodo pré-natal.

4 Sobre o assunto, consulte-se, de Eduardo Valente Isfer, Antonio Fernandes Moron e outros
Manual de Medicina Fetal — aspectos bdsicos, Sdo Paulo, Fetus — Centro de Diagndstico Pré-Natal ¢
Medicina Fetal, s. d.

55 A presunciio de paternidade, no casamento, ndo se aplica & uniao estdvel, havendo necessidade
de outras provas.
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relagdo do casamento ou por adocdo. Possibilita, consequentemente, o exame da
paternidade sem restri¢des.

Deve o autor da ac@o fundar-se em qualquer meio de prova que indique a
convivéncia com o indigitado pai, o que sustentara o fumus boni iuris. Em nosso
modo de ver, pode e deve pedir alimentos provisionais, com fundamento nos arts.
852 e 854 do Cédigo de Processo Civil - medidas cautelares —, que possibilitariio
o arbitramento, desde o despacho da peticiio inicial, da mensalidade para a man-
tenca do nascituro.>

Salvo caso de manifesta ma-fé ou auséncia inequivoca do fumus boni iuris,
o juiz deve conceder os alimentos provisionais, para possibilitar a adequada as-
sisténcia pré-natal-ao concebido; visando-ao nascimernto com vida, conforme ja
assentavam, com firmeza, os §§ 2¢, 32, 42, 52 ¢ 15 do fragmento 1 do Titulo 9 do
Livro 37 do Digesto.

A certeza da paternidade s6 advira com o exame técnico do DNA ou outras
provas posteriores, de diferentes naturezas.

Embora os alimentos sejam irrepetiveis, em regra, pensamos que, quando a
prova conclusiva afaste a paternidade de quem os prestou indevidamente, possa
ele pleitear indenizagéo, com fundamento no artigo 186 do Cddigo Civil (“Aquele
que, por a¢do ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito™).

s

E mister acrescentar que o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n2
8.069, de 13-7-1990) considera crianca a pessoa até 12 anos e estabelece especial
protecio a gestante, estatuindo no Titulo II - “Dos Direitos Fundamentais” —, no
Capitulo “Do Direito a Vida e a Saude™

“Art. 7° A crianca e o adolescente tém direito a protegio a vida e 4 satide, me-
diante a efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam o nascimento
e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condigées dignas de existéncia.
Art. 82 K assegurado a gestante, através do Sistema Unico de Satide, o atendi-
mento pré e perinatal. [...]

§ 3¢ Incumbe ao Poder Piiblico propiciar apoio alimentar 4 gestante e a nutriz
que dele necessitem.”

Mencionados dispositivos indicam que também o Estado se preocupa néo s6
com a crianca nascida, mas também com a nascitura.

% Tratamos dos alimentos provisionais ao nascituro em Tutela civil do nascituro. cit., p. 275 ss.
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3.2 Alimentos gravidicos — equivocos de uma bem intencionada lei

Antes da promulgacio da Lei n® 11.804, de 5 de novembro de 2008, a Dou-
trina e varios acordaos de Tribunais diversos jd reconheciam o direito do nascituro
a alimentos, que se contém na redacio meramente exemplificativa do artigo 4¢ do
Cédigo Civil revogado e no artigo 22 do Cédigo vigente, que conserva o mesmo
teor, com excecdo da palavra pessoa a substituir homem.

A titularidade do direito ¢ do nascituro, parte legitima para pleited-los, por
seu representante legal, a mie ou o curador, nos termos dos arts. 1.778 e 1.779
do Caédigo Civil.
_ Nosso entendimento, sustentado desde 1983, enfatizado na obra monogra-
fica de 2000 ¢ em ensaios posteriores, foi sempre no sentido de a titularidade ser
do nascituro e de bastar a apreciacio sumaria da prova de paternidade. Conside-
ramos a relevancia e urgéncia de dar-se a adequada assisténcia pré-natal a mie e,
por meio dela, ao nascituro, para que pudesse nascer com vida e ndo depender de

tal condicdo, o direito a alimentos.

Conforme exposto no Capitulo I, os textos do Digesto 37.9.1 — De ventre in
possessionem mittendo et curatore ejus, de Ulpiano, reconhecem o direito da mée,
visando ao nascimento com vida e nio a dele depender, como condicéo para ter
personalidade. Mencionados textos enfatizam que, na diivida, devem ser conce-
didos alimentos ao nascituro, salvo caso de mnanifesta ma-fé da gestante, confir-
mando a regra geral da paridade entre nascido e nascituro, acolhida em D.5.26
(“Qui in utero sunt, in toto paene fure civili intelleguntur in rerum natura esse”).
Essas conclusdes podem e devem aplicar-se ao Direito civil vigente.

Como se afirmou no capitulo anterior, ndo se tratando de filho matrimonial,
deve o autor da acio fundar-se em qualquer meio de prova que indique a convi-
véncia com o indigitado pai, o que sustentard o fumus boni iuris. Em nosso modo
de ver, pode e deve pedir alimentos provisionais, com fundamento nos arts. 852 e
854 do Cddigo de Processo Civil — medidas cautelares —, que possibilitardo o arbi-
tramento, desde o despacho da peticdo inicial, da mensalidade para a mantenca
do nascituro.

Procuramos sopesar o patamar mais elevado desse direito, ligado ao direito &
vida, para afastar o argumento dos opositores a tal tese, preocupados com a possi-
vel néo paternidade e a irrepetibilidade dos alimentos, lembrando que € possivel
utilizar a responsabilidade civil, com fundamento no art. 186 do CC, para pleitear

7 Ano da defesa da tese Tutela civil do nascituro, publicada em 2000, inteiramente revista e au-
mentada.
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indenizacio, quando a prova conclusiva afaste a paternidade de quem os prestou
indevidamente.*®

Pelo estado entdo vigente da Doutrina — que cada vez mais ganha adeptos
concepcionistas — e dos varios acorddos™ que bem interpretaram o Cddigo Civil,
as Convengdes Internacionais, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, com res-
paldo na Constituicdo da Republica, é possivel afirmar que o direito do nascituro
a alimentos ja era reconhecido, embora com a resisténcia dos que insistem em
sustentar a teoria natalista.

A Lei n? 11.804, de 5 de novembro de 2008, tem o mérito de espancar a
duvida quanto ao cabimento do direito do nascituro a alimentos, embora lhe con-
funda a titularidade e apresente até contradicdo quanto a ela: no mais das vezes
reconhece-a 4 mae e, em outras, ac nascituro. -

Merece, assim, louvor por ter posto em relevo a necessidade da adequada
assisténcia pré-natal nem sempre conquistada extrajudicialmente, como bem o
demonstra o acérdio lavrado no Agravo de Instrumento n® 137.023.-0/00 do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo, que reconhece a legitimidade do nascituro, re-
presentado pela mie, para pleitear essa assisténcia em favor de presididrias gra-
vidas.®

Tem o mérito, ainda, de néo ter exigido audiéncia de justificacdo para coleta
de provas, inclusive depoimento da parte ré, bem como a realizagio de exame
pericial para comprovar a paternidade, que apresenta conhecidas dificuldades
técnicas e, as vezes, também burocraticas — tratando-se de assisténcia judiciaria
gratuita — que retardariam a concessdo dos alimentos, colocando em risco a vida
do titular do direito, o nascituro, e talvez, também, a da mde. O veto aos arts. 52
e 82 afastou tais obstdculos.

Os vetos da lei foram opostos com oportunidade, referindo-se ao foro com-
petente — prevalecendo o do alimentando, conforme o relativo ao art. 32. O veto
ao artigo 9¢ também foi adequado, pois alimentos a partir da citacdo significariam
a possivel inocuidade, tendo em vista atitudes protelatérias do réu, quanto a ci-
tacdo.®

o

3 Tutela civil do nascituro. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 239-245, notadamente p. 244.
3 Nfo se pode aludir a jurisprudéncia nem contra nem a favor, pois nio ha reiteracio de julgados.
8 Relator Desembargador José Cardinale.

&l Sobre alguns aspectos processuais da Lei consultem-se os artigos de Flavio Yarshell publicados
em Noticias Forenses, nos dias 12 de dezembro de 2008, 8 de janeiro de 2009 e 3 de fevereiro de
2009, sob o titulo Temas de processo na Lei 11.804/8 (acdo de alimentos “gravidicos™). Parte
1. Parte II. Parte III. Disponiveis em: <http://www.cartaforense.com.br/Materia.aspx?id=3135>:
<http://www.cartaforense.com.br/Materia.aspx?id=3319>; <hup://www.cartaforense.com.br/
Materia.aspx?id=3466>.
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Digno de aplauso é também o veto ao art. 10, que estabelecia responsabili-
dade objetiva em caso de resultado negativo do exame pericial de paternidade,
imputando-se ao autor o pagamento de danos materiais e morais.

Nao € possivel imputar-se responsabilidade objetiva no ambito do Direito de
Familia, que se distingue, por vérias peculiaridades, dos demais ramos do Direito.
O direito pessoal ou existencial de Familia repousa em sentimentos, subjetivida-
des e situaces personalissimas que ndo recomendam a incidéncia da responsa-
bilidade civil objetiva, na qual se prescinde da indagacdo da culpa — negligéncia,
imprudéncia, impericia.

A responsabilidade civil objetiva resulta da lei ou do contrato. Embora o
casamento seja um contrato, ndo tem a mesma natureza dos contratos obrigacio-
nais. Trata-se de contrato de Direito de Familia, informado por normas de ordem
ptblica, razdo por que nio se poderia convencionar a aplicagéo da responsabili-
dade objetiva, no casamento.

Na hipdtese ora tratada, o Projeto de Lei n? 736, de 2006 (n® 62/04 do Sena-
do Federal), pretendeu, por meio de lei, impor a responsabilidade civil objetiva,
em tema de Direito de Familia: alimentos em favor do filho nascituro. No nosso
modo de ver, ndo cabe responsabilizar objetivamente alguém que, fundado em
culpa leve, imputa a paternidade a quem poderia ser o pai.

A responsabilidade civil subjetiva, fundada na culpa, notadamente a grave,
¢ apta a equilibrar a responsabilidade ética em que se funda a juridica, reconhe-
cendo-se a oportunidade das afirmaces de Hans Jonas, segundo as quais nao ha
ato sem responsabilidade.®?

Haverd hipétese em que a mée se relacionou sexualmente com dois homens,
no mesmo periodo, podendo a paternidade ser atribuida a um ou outro. Sera me-
lhor que, representando o filho nascituro, peca alimentos para que ele nasca vivo
e ndo se intimide por meio da cominac¢do das penalidades prdprias da responsa-
bilidade objetiva.

O juiz apurard se o caso concreto envolve dolo ou culpa grave — como, por
exemplo, se o relacionamento com o indigitado pai se deu hd 11 meses antes do
nascimento excluidas algumas técnicas de reproducio humana assistida, de maior
complexidade - e condenara a representante legal, se assim entender.

Quanto a reproducio humana assistida, que emprega varias técnicas, acarre-
tando cada uma diferente enquadramento juridico, pode-se afirmar que, no casa-
mento, havendo consentimento do marido, ele sé é retratdvel, de modo expresso,

62 JONAS, Hans. Etica, medicina e técnica. Traduciio de Anténio Fernando Cascais. Lisboa: Veja,
1994 (Coleccio Passagens, 17).



632 Direito de familia no novo milénio « Chinellato, Simdo, Fujita e Zucchi

enquanto nio houver implantagéo, o que decorre da irretratabilidade do reconhe-
cimento de filho.

A mesma regra se aplica quando houver fertilizacdo de mulher néo casada,
com sémen congelado de doador identificado, que concordou em ser pai.

Tratando-se de implantacdo de embrido crioconservado, o consentimento
do doador de gameta, o pai genético, haja ou nao casamento - afastando-se a
hipétese de doador andnimo — a retratagio do consentimento deve ser manifes-
tada também por expresso, antes da implantacio. O destino a dar a esse embrido
pré-implantatdrio é tema de maior complexidade, néo podendo ser simplesmente
descartado.®

A inutilizacdo de sémen, embora seja produto do corpo humano, que tenha
dignidade diferenciada em relacéo a produtos ndo humanos, guarda muita distdn-
cia com o descarte de embrido, que ndo é res, nem produto.

Frise-se que a Lei n?11.804, de 5 de novembro de 2008, ndo isenta o autor
da acdo de responder civilmente, nem poderia fazé-lo, considerando as regras
gerais da responsabilidade néo sé do Cddigo Civil, como do préprio Direito Civil.
Apenas afasta a responsabilidade civil objetiva.

Admite que hd responsabilidade civil subjetiva pela falsa imputagio de pater-
nidade, embora nio distinga os graus de culpa.

Essa ¢ uma forma de contornar a irrepetibilidade dos alimentos, tal como _m
propunhamos na obra monogrifica, publicada em 2000.%

Atende-se, assim, a relevincia e urgéncia da tutela da vida e ao principio da
responsabilidade ética, que embasa a civil, bem como o que veda o enriquecimen-
to sem causa.

A confusio quanto a titularidade talvez se deva ao fato de a teoria natalista,
que influenciou muitas geracbes, estar impregnada em manuais e cursos antigos
de Direito Civil, em que pese a respeitabilidade de seus autores que, no mais das
vezes, nao se aprofundaram no tema.

A adequada assisténcia pré-natal tem por objetivo o desenvolvimento do
nascituro, por meio de assisténcia médica, anotando-se a relevancia da Medicina

63 O destino a dar aos embrides excedentdrios, sobrantes, ou remanescentes, bem como aos aban-
donados nos bancos de embrides, é um dos temas cruciais da Bioética. O caso de disputa de embrido
pré-implantatério entre um dos pais, que néo o quer implantar, e o outro, que o quer, vai requerer
especial sensibilidade e conhecimento do juiz, a respeito das intrincadas questdes da Bioética e do
Biodireito. O que se pode afirmar, desde jd, é que o descarte puro e simples ndo é admitido, nem
pela Lei de Biosseguranca, nem pelas normas éticas do Conselho Federal de Medicina (Resolucio
1.358, de 1992).

¢ Tutela civil do nascituro, cit. 1, p. 244. A proposta jd se encontra na tese de Doutorado, de 1983,
da qual a obra publicada se origina.
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Fetal, a correta medicacio e outros procedimentos que visem ao bem-estar do
nascituro, o acompanhamento acertado, apropriado, incluindo o parto. H4 medi-
camentos e procedimentos para o nascituro e para a mée, caracterizando-se como
consumidor ou consurmidor equiparado.®

Embora ele e ela sejam indissocidveis, e a prote¢do de um reflita na do outro,
h4 que se frisar que o direito a alimentos ¢ do filho nascituro, embora a méae possa
ter direito a alimentos por direito préprio.®®

A consciéncia da relevéncia da vida, desde a concepcio, da pessoa humana
como fim em si mesmo, o patamar elevado em que se situam os direitos humanos,
renovam os estudos dos direitos do nascituro.

Com tais ponderages, em.que pese o respeito ao legislador, € mister afirmar
que a titularidade do direito é do nascituro e nao da mae que poderd néo ter di-
reito a alimentos, por direito préprio.

A expressio alimentos gravidicos é imprépria e néo juridica.

Imprépria porque os alimentos s&o atribuidos a uma pessoa e nio ao estado
bioldgico da mulher.

F também tecnicamente inadequada ja que o termo técnico-juridico ¢ ali-
mentos ao nascituro, adotado hd muito, como o comprova o estudo histérico dos
vérios paises, anotando-se a consagracio do termo na Doutrina brasileira.

O artigo 2¢ traz, ainda, outra impropriedade, pois alude ao “futuro” pai, des-
conhecendo que o nascituro tem status de filho, conforme o reconhece o Codigo
Civil, que admite, por exemplo, o reconhecimento pré-natal (art. 1.609, pardgrafo -
tinico, do Cédigo civil) com respaldo no art. 26 do Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente, bem como a curatela do nascituro (arts. 1.778 e 1.779 do Codigo Civil)
e a representacao.

Acresca-se que a Lei de Biosseguranca — Lei n® 11.105, de 24 de margo de
2005 - representa um avanco quanto ao tratamento dado pela legislagio aos pais
do nascituro, pois, muito além do Cédigo Civil, considera genitores os doadores
de gametas, no art. 52, § 12. O decreto que a regulamenta (Decreto 5.591, de 22 de
novembro de 2005), também utiliza a mesma expressdo, no art. 63, § 12, ambos
relativos ao consentimento dos genitores para pesquisa em embrides congelados.

Assim, quanto ao embrifio pré-implantatério, a Lei de Biossegurancga alude a
genitor — em vez de “doador de gameta” — e, em retrocesso, que NAo encontra res-

55 A respeito do assunto, consulte-se nosso Tutela civil do nascituro, cit., p. 287 ss.

A diretriz do Estatuto da Crianca e do Adolescente que expressamente consagra o apoio alimen-
far & gestante é correta, em visdo humanista e soliddria, pois prestigia a ela, que merece protegio
diferenciada, como pessoa e como gestatriz, e ao nascituro.
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paldo no Cédigo Civil, a Lei n® 11.804, de 5 de novembro de 2008, alude a “futuro

297

pai”, tratando-se de embrido ja implantado in anima nobile.

A conversio dos alimentos gravidicos, em favor da crianca, apos nascida, re-
presenta uma estranha inovagdo quanto a titularidade de direitos, pois, segundo
parece decorrer do paragrafo tinico do art. 62, o direito seria da mulher, enquanto
o filho for nascituro, mas passa a ele, depois de nascido.

Embora a lei seja pouco clara quanto 2 titularidade do direito, havendo, no
nosso modo de ver, confusdo entre titular — o nascituro — e o representante legal,
a mie —, parece-nos que deva ser interposta em nome do nascituro, atuando ela
como representante. Dessa forma se obtera coeréncia quanto ao direito material
e ao processual.

O advento da Lei n® 11.804 contribui de modo favoravel para a tutela ci- ;

vil do nascituro porque, embora confunda a titularidade do direito a alimentos,
atribuindo-a ora 4 mée, como no art. 1¢, ora a ele, como no art. 6, ora a ambos,
como no caput do art. 22, consagra como lei especifica e expressa, esse direito, re-
forcando o acerto da teoria concepcionista e a diretriz, sem volta, da humanizacao
do Direito.

Bem de familia: modalidades
e tendéncias

~ Gabriele .ﬁ..:wmd.

SUMARIO: | Preambulo. Il Impenhorabilidade voluntaria. 1 Origem
historica. 2 Natureza juridica. 3 Requisitos do bem de familia: sujeitos
e duracdo. 4 Objeto do bem de familia — limites econdmicos — abran-
géncia. 5 Legislagdo para institui¢io do bem de familia. 6 A solvéncia
do instituidos. 7 Ocupacio do imdvel pela familia. 8 Escritura publica
e testamento. 9 Registro. Il Impenhorabilidade legal. Referéncias

I Preambulo

Ter a oportunidade de escrever sobre um tema conturbado e provocante comd
bem de familia é sempre um desafio e um motivo de satisfacdo pessoal. Entretan
to e, sem qualquer exagero, é possivel afirmar sem receio de errar que nenhun
outro momento similar poderia propiciar orgulho maior do que tratar deste tem
em obra que visa ressaltar o extenso percurso tragado por Alvaro Villaga Azevedt
em mais de meio século de dedicacdo as letras juridicas, eis que bem de famili
foi justamente o tema de sua tese de doutorado na qual, bem antes do advent
da lei de 1990, o entdo doutorando defendeu a necessidade de se introduzir n
ordenamento a caracterizacio automatica da prote¢io da moradia familiar inde

1 Qualificagio Doutor e Mestre pela Faculdade de Direito da USP Professor e coordenador dos cu
sos de especializacio da Escola de Direito de SB Fundagdo Getdlio Vargas (Edesp — GV — LAW)
Professor do Cogea-PUC/SP Advogado em SE Diretor da Céimara de Comércio Brasil-ltdlia. Membr
do Tribunal arbirral das EurocAmaras — Cimaras Europeias reunidas.



L DE
S,

ESTADO DO RIOC GRANDE DO SUL 5
PODER JUDICIARIO ‘ -
»{; TRIBUNAL DE JUSTICA \

RS

LFBS
N 70046268702
2011/CIVEL

AGRAVO DE INSTRUMENTO. [UNIAO ESTAVEL.
ALIMENTOS GRAVIDICOS. | BLOQUEIO DE
VALORES EM CONTA | BANCARIA E
INVESTIMENTOS. RESTRICAO A VENDA DE
VEICULOS EM NOME DO VARAO.

1. ALIMENTOS GRAVIDICOS. A fixacdo de
alimentos ao nascituro, em quantia
correspondente a 60 salarios minimos, se mostra
de todo exorbitante. Por mais| ampla que seja a
gama de despesas que o fato da gravidez acarrete
(assisténcia médica, psicoldgica, exames, parto,
medicamentos, enxoval, efc.) e que estao referidas
na respectiva legislagdo especial, ndo ha nada que
justifique alimentos mensais de R$ 32.700,00 - isto
tudo antes mesmo de a criangca nascer ! Néo
obstante a alegagdo de ser o demandado grande
investidor, com elevadissimos ganhos mensais, é
também da mae, gestante, o dever de custeio das
despesas com o nascituro. _ )
2. BLOQUEIO DE VALORES E RESTRICAO A
VENDA DE BENS. Deve ser mantida a decisdo
agravada, porquanto naoc ha elementos seguros
para, nesta fase processual em que é incipiente a
instrugdo probatdria, se concluir pelo periodo de
duragdo da unido estavel alegada e que o
patriménio almejado & efetivamente comum.
NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME.

AGRAVO DE INSTRUMENTO OITAVA CAMARA CIVEL

N° 70046268702 COMARCA DE TRAMANDAI

ASE. AGRAVANTE

BLF AGRAVADO
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autgs.
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Acordam os Magistrados integrantes da Oitava Camara Civel
do Tribunal de Justica do Estado, & unanimidade, em negar provimento
\
ao agravo de instrumento.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatario (Presidente), os
eminentes Senhores DES. ALZIR FELIPPE SCHMITZ E DR. ROBERTO
CARVALHO FRAGA.

Porto Alegre, 26 de janeiro de 2012.

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS,
Relator.

RELATORIO

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS (RELATOR)

ANDREA S.S. agrava da decisdo que, nos autos da agao para
reconhecimento de unido estavel cumulada com pedido de indenizagdo por
dano moral, alimentos gravidicos e partiiha de bens que move contra
AMAURI L.F., indeferiu pedidos de bioqueio de valores e restricdo a
disponibilidade patrimonial e fixou alimentos provisérios em favor do

nascituro em valor correspondente a quatro salarios minimos.

Sustenta que: (1) 09-10-2010 passaram a morar em Balneario
Camboriu e logo o vardo mostrou comportamento agressivo; (2) a noticia da
gravidez nao foi bem recebida por ele, que passou a agredi-la fisicamente e
com palavras de baixo calao; (3) em 17-06-2011 foi judicialmente
determinado o afastamento do varao do lar conjugal mas, fragilizada, aceitou

a reconciliacao por ele proposta, passando a viver em Tramandai; (4) as
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dificuldades de convivéncia retornaram, fato que culminou com a separagao
fatica em 15-09-2011; (5) o recorrido é grande investidor, vivendo de
aluguéis com renda que ultrapassa R$ 300.000,00, além disto, diariamente
realiza elevadas operagdes com compra e venda de agﬁés e possui luxuosa
residéncia; (68) a pensao alimenticia para o nascituro deve ser fixada em 60
salarios minimos, compativel com o padrao de vida é com a renda do
genitor; (7) ela ganha apenas o soldo de R$ 3.000,00 da Marinha do Brasil e
estad residindo com sua avd, usando um quarto modesto; (8) as
necessidades do nascituro néo podem estar limitadas, € o valor dos
alimentos deve ir até os limites das possibilidades do alimentante; (9) no
caso, os alimentos devidos s@o os alimentos civis, @ nao os naturais, no
entanto o julgador, ao fixa-los, levou em conta apenas as necessidades
basicas, sem se preocupar com o padrao de vida; (10) todos os gastos com
0 bebé, cerca de R$ 6.000,00, foram suportados por ela e seus familiares,
além de custear o plano de saude em R$ 730,97 mensais; (11) para
resguardar sua meacao se impde o bloqueio, por metade, de todos os
valores existentes em contas bancarias, de poupanca, fundos de
investimentos, VGBL, PGBL, investimentos ou aplicagBes de qualquer
natureza, sob pena de, citado, ocultar patriménio; (12) também pediu que
fosse decretado o blogueio de acdes existentes em seu nome, com
expedicdo de oficio para a SLW Corretora de Valores e BRADESCO
CORRETORA de Titulos e Valores Imobiliarios; (13) discorda do
indeferimento dos pedidos sob o fundamento de que o patriménio teria sido
amealhado antes da uniao estavel; (14) nao pediu a restricao sobre imoveis,
mas sobre valores existentes em bancos e instituigbes financeiras ao tempo
da separacgéo de corpos,; (15) ha que se priorizar a presungéo legal de que
os bens adquiridos durante a convivéncia sdo comuns € eventual bloqueio
ndo prejudicara o vardo, que mantera metade das quantias a sua disposigao.

Requer seja liminarmente (a) deferida a verba alimentar provisional em 60
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salarios minimos, (b) decretado o bloqueio, via BACENJud, de 50% de todos
os valores bancarios existentes em nome do varéo, (c) realizada a restricao
de venda e transferéncia do automével MALIBU, placa?s IRX 3151, bem
como sobre todos os demais veiculos adquiridos pelo agravado desde o ano

2008 e pugna pelo final provimento.

Foi indeferido o pedido de antecipacédo da tutela recursal (fls.
292-93).

Sem resposta do agravado, porque ainda nao citado na origem
(fl. 295), o Ministerio Publico se manifestou pelo nao provimento do recurso
(fls. 296-97v.).

E o relatorio.

VOTOS

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS (RELATOR)

O primeiro ponto de inconformidade da agravante diz com o
valor dos alimentos em beneficio do nascituro, uma vez que pretende a
fixagdo em quantia correspondente a 60 salarios minimos — o que significa,
(pasmem!), R$ 32.700,00 em valores atuais, exclusivamente para o custeio
das despesas ocasionadas pela gestacdo, como € a finalidade propria dos

alimentos gravidicos!

Por mais ampla que seja a gama de despesas que o fato da
gravidez acarrete (assisténcia meédica, psicolégica, exames, parto,

medicamentos, enxoval, etc.) e que estéo referidas na respectiva legislagdo
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especial, ndo ha nada aqui que justifique alimentos mensais no exorbitante

valor postulado — isto tudo antes mesmo de a crianca nascer !

Ora, nao obstante a alegacéo de ser o demandado grande
investidor, com elevadissimos ganhos mensais, a toda a evidéncia que a
exorbitancia da pretensdao fala por si s6, beirando a tentativa de

locupletamento.

Por outro lado, & também da mae, gestante, o dever de custeio
das despesas com o nascituro. E, neste sentido, sendo a agravante Oficial
da Marinha do Brasil, como diz, certamente & beneficiaria de servigo de

assisténcia médica, custeado por esta Forca.

Quanto as pretensdes de bloqueio de valores (50%) e
restricdio a venda de bens (automoéveis do varao), também como ja
exposto, deve ser mantida a decisdo agravada. Nao ha elementos seguros
para, nesta fase processual, em que é incipiente a instrucao probatéria, se
concluir pelo periodo de duragdo da uniao estavel alegada (e nem sequer

sobre sua existéncia) e que o patriménio aimejado é efetivamente comum.

Alias, pouco ha para acrescentar aos fundamentos que expus
ao analisar o pedido de antecipagao de tutela recursal e para evitar a
desnecessaria repeticdo de termos, transcrevo aquela justificativa, que
reitero (fls. 292-93).

-

Como posto no art. 2° da Lei n° 11.804, de 05.11.2008, os
alimentos compreenderdo os valores suficientes para cobrir as
despesas adicionais do periodo de gravidez e que sejam dela
decorrentes, da concepcéo ao parto, inclusive as referentes a
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alimentacdo especial, assisténcia meédica e psicolégica, exames
complementares, internacbes, parto, medicamentos e demais
prescricbes preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo do
medico, além de outras que o juiz considere pertinentes.

O paragrafo anico do referido artigo| ressalva que dita
contribuicdo seré custeada pelo pai e também pela mulher gravida,
na proporg¢éo dos recursos de ambos.

Dessa forma, considerando que sequen foi angularizada a
relagdo processual, que a agravante tem profissédo definida (militar
da Marinha) e que, segundo anuncia, percebe soldo em torno de R$
3.000,00, ao menos por ora, ndo ha motivos suficientes para a
majoragdo dos alimentos.

E que, ao menos nesta fase de cognicdo suméria, a simples
alegacdo de que o agravado goza de elevado padrido de vida, ndo
justifica a elevacdo pretendida, dado que os alimentos devem
respeitar ao binémio possibilidade e necessidade, na forma do art.
1.694, paragrafo 1°, do CC e ndo ha evidéncias de que o valor
equivalente a quatro (4) salarios minimos néo sirva para a satisfagéo
das despesas atinentes.

2. Relativamente ao pedido de bloqueio de “50% (cingtienta por
cento) de todos os valores bancarios existentes em nome do vardo
em contas bancarias, poupancgas, fundos de investimento, VGBL,
PGBL, investimentos ou aplicagédo de qualquer natureza”, bem como
de que seja realizado, “pelo sistema BACEN-JUD o bloqueio 50%
dos créditos existentes em nome do VARAO tanto em contas
correntes, como em poupangas, investimentos ou aplicagdes de
qualquer natureza” e que, ainda liminarmente, sejam realizadas ‘pelo
sistema RENAJUD, as restrigbes de venda e transferéncia do
automovel MALIBU do Réu, de placas IRX3151, adquirido na
constancia da unido, bem como sobre todos |os demais veiculos
adquiridos desde o ano de 2008 (fls. 16 e 33), fago as seguintes
ponderagdes.

Néo se olvida de que a unido estavel, ausente contrato escrito,
observa o regime da comunhdo parcial de bens, de modo que se
prescinde da prova de eventual esforgo comum para a comunicagdo
dos bens.

Todavia, também n&o se pode olvidar do disposto no art. 1.659
do CC, de modo que, liminarmente, sem qualquer indicio de que o
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agravado tencione deliberadamente ocultar eventual patriménio
partiihavel, ndo merecem transifo os pedidos em tela.

Até porque, da narrativa constante da inicial e do recurso em
apreciagéo, verifica-se que, acaso de fato existente, a unido estavel
entre as partes seria recente. Dessa forma, se é possivel, como dito
pela agravante, que, ao ser citado, o agravado pode tencionar
“ocultar os valores existentes a partilhar e frustrar a meagéo” (fl. 17),
também & possivel que os valores em contas bancarias do
demandado e os veiculos adquiridos tenham ofigem em patriménio
pessoal, constituido antes da unido estavel

Ainda, no que se refere ao patriménio do agravado, ha que se
dizer que havendo varias fotografias a retratar imoveis que seriam do vardo
(fls. 126-47 e 255-58), nenhuma cépia das respectivas certiddes do Registro
de Imoéveis veio aos autos, documentos que poderiam comprovar a

propriedade e, assim, a sustentada geracao de renda de aluguéis.

Cabe ressalvar que, com 0 avangar da instrugcao, vindo aos
autos resposta do demandado e outros elementos de convicgdo para o juizo,

a decisao pode, a qualquer tempo, ser revista em todos os seus aspectos.

Por todo o exposto, NEGO PROVIMENTO ao agravc de

instrumento.
DES. ALZIR FELIPPE SCHMITZ - De acordo com o(a) Relator(a).
DR. ROBERTO CARVALHO FRAGA - De acordo com o(a) Relator(a).

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS - Presidente - Agravo de Instrumento
n°® 70046268702, Comarca de Tramandai: "NEGARAM PROVIMENTO.
UNANIME."
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Julgador(a) de 1° Grau: ALFREDO GUILHERME ENGLERT FILHO



