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NASCITURO: O AJUIZAMENTO DA AÇÃO DE ALIMENTOS
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SINOPSE: A personalidade jurídica é uma ficção jurídica. Sua etimologia destoa da própria origem da palavra, que esbarra no problema do nascituro quando figura no pólo ativo da ação de alimentos. Os artigos 26 e 27 do ECA (Lei 8069/90) tratam do direito à ação, mas não esclarecem a possibilidade do nascituro realizar sua pretensão.
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1. HISTORICIDADE

A palavra persona, inicialmente utilizada para designar a máscara utilizada pelos autores teatrais romanos ganhou, posteriormente, a conotação de pessoa à toda aquela que nasça com vida. No ordenamento jurídico a facultas agendi surge do nascimento com vida, sendo o sujeito considerado persona de direito.

Desde os tempos da Roma Antiga, “são incessantes as discussões sobre o início da vida (...). A palavra pessoa é originada do latim persona, que indicava a máscara utilizada pelos atores teatrais”. (MOREIRA FILHO, 2002). (sem grifo no original). Esse termo foi atribuído como sinônimo de personalidade jurídica à pessoa muito mais tarde.

O direito objetivo (norma) tem como escopo regular a sociedade. “Quando um indivíduo se torna titular de um direito ganha a facultas agendi, (...) o ser humano é guindado à posição de sujeito de direito”. (VENOSA, 2002, p . 149).


A faculdade de agir é adquirida, em nosso ordenamento jurídico, no nascimento com vida. Contudo, o nascituro, desafia a regra prevista no ordenamento jurídico brasileiro, uma vez que a lei põe a salvo os direitos do nascituro.


Nascituro é o termo utilizado para a pessoa que está para nascer, tendo seus direitos resguardados pelo Código Civil, art. 2º (Lei 10.406/02).

2. NASCITURO. CONCEITO E TEORIAS

O nascituro só adquire a personalidade (persona) somente do nascimento com vida. Nesse contexto, o nascituro só teria mera expectativa de direitos, o nascituro é sujeito de direitos futuros.

Nascituro “é pessoa condicional, pois a aquisição da personalidade depende do nascimento com vida. A rigor, o nascituro, à exceção do direito de nascer, não tem direito adquirido, mas apenas expectativas de direitos”. (BARROS, 2005, p. 65).

Assinala Salvo Venosa que o nascituro poderá ser sujeito de direito no futuro. Ou seja, seu direito está condicionado a uma causa, qual seja, seu nascimento com vida. (VENOSA, 2002, p. 160).

A personalidade do nascituro só advém com o nascimento com vida. Esta foi a corrente (ou teoria) adotada pelo Código Civil brasileiro e que pode ser verificada no art. 2º no ordenamento jurídico civilista:

Art. 2º. A personalidade civil da pessoa começa do nascimento com vida; mas a lei põe a salvo, desde a concepção, os direitos do nascituro. (sem destaque no original).

A expressão concepção “deve ser entendida como sendo a fecundação in utero ou então a implantação do embrião in vitro no útero”. (BARROS, 2005, p. 67).

Para alguns, a implantação no útero é um ato vedado por lei (art. 122 do Código Civil), não gerando efeito algum antes do nascimento. Para outros, se houver manifestação de vontade expressa dos genitores os direitos do nascituro devem ser preservados desde a fertilização in vitro. (BARROS, 2005, p. 67).

Percebe-se que há uma proteção aos direitos (condicionais) do nascituro, excepcionados por lei.

Apesar de existir mera expectativa de direito, o nascituro é sujeito de direito. Tanto aquele que teve sua gênese in utero, quanto aquele gerado in vitro, desde que haja consentimento dos seus genitores.

A doutrina natalista não considera o nascituro como pessoa, dando-lhe somente uma expectativa de direito. Já a doutrina concepcionista afirma “que a personalidade do homem começa a partir da concepção, sendo que, desde tal momento, o nascituro é considerado pessoa”. (MOREIRA FILHO, 2002).

Para a teoria natalista, o “nascituro não é considerado pessoa, embora receba proteção legal e a sua personalidade é subordinada ao nascimento com vida” (evento futuro e certo). (CHAVES, 2005).

Em suma, o Código Civil adotou as duas teorias: da concepção  e natalista de forma temperada. Na segunda parte do art. 2º, encontra-se aquela e na primeira parte, esta.

Desta hermenêutica, nasceu a teoria mista do Código Civil, lecionando que “A personalidade civil do homem começa do nascimento com vida, mas a lei põe a salvo os direitos do nascituro. Enquanto ele não nascer com vida, não terá adquirido personalidade civil”. (GONÇALVES, 2004, p. 114).

“O ordenamento brasileiro poderia ter seguido a orientação do Código francês que estabelece começar a personalidade com a concepção”. (VENOSA, 2002, p. 159). Contudo, preferiu o legislador pátrio optar pela doutrina mista.

Não significa que enquanto o nascituro não nascer não será considerado pessoa. Significa que não poderá exercer alguns direitos fundamentais inerentes a todo aquele que nasça com vida, não terá facultas agendi. No entanto, o legislador preferiu assegurar direitos ao nascituro como exceção, vez que a regra é possuir direitos a partir do nascimento com vida.

Tanto o nascimento in utero, quanto o nascimento in vitro, deve ser respeitado pela lei, não deixando o nascituro de ser protegido pelo Código Civil (art. 2º) por ter sido gerado desta ou daquela forma.

3. NATUREZA DOS DIREITOS DO NASCITURO

A Constituição Federal de 1988 assegura no caput do artigo 5º o princípio da igualdade. Este princípio tem sua gênese na Grécia Antiga, quando passou a  ter uma idéia de “universalização (...) dos direitos do homem” rompendo as barreiras das pólis (cidades-estado). (CANOTILHO, 2002, p. 381).

A maioria dos “direitos fundamentais são direitos de personalidade” que  “abarcam (...) os direitos de estado (direito de cidadania), os direitos sobre a própria pessoa (direito à vida, à integridade moral e física, direito à privacidade)” (CANOTILHO, 2002, p. 396), dentre outros.

Nesse contexto, a não observância dos direitos de personalidade do nascituro feriria o princípio da igualdade, previsto na Constituição e, por via reflexa, todo mundo jurídico. Essa proteção se faz manifesta porque os direitos do nascituro são tidos (ou pelo menos, devem ser interpretados) como direitos fundamentais.

“Alguns direitos fundamentais podem possuir em sua estrutura limitações, geralmente relativas a maioridade dos cidadãos, para sua titulariedade, como, v.g., o direito de sufrágio ou de contrair casamento”. (CHAVES, 2005). Entretanto, isto não obsta o exercício do direito do nascituro que também deve ser considerado como direito fundamental de personalidade.

Portanto, os direitos do nascituro são fundamentais, limitados por uma condição ou termo que é afastado quando do nascimento com vida. Entretanto, o nascituro não pode gozar destes direitos, mas pode ser protegidos pelos mesmos. Desse modo, antes mesmo do nascimento com vida, a lei possibilita que o nascituro figure no pólo ativo duma ação de alimentos.

4. TITULAR DA AÇÃO DE ALIMENTOS


A partir do momento em que o Estado passou a proibir a autotutela a jurisdição virou monopólio Estatal. Assim, para a pretensão do autor ser satisfeita se faz necessário o ajuizamento duma ação em face do Estado e contra o réu, formando uma relação triangular, tendo como objeto a ação.

Toda pessoa maior e capaz pode ter capacidade para a causa (ad causam). Os incapazes, porém, “ (...) terão que integrar suas capacidades pelos mecanismos da representação e da assistência (...) os incapazes serão representados ou assistidos por seus pais, tutores ou curadores.” (GONÇALVES, 2004, p. 111).

O menor impúbere é aquele que possui menos de 16 anos, sendo representado para figurar no pólo ativo da ação, por meio de patrono (pois este possui capacidade postulatória, conforme inteligência do Código Civil, art. 3º).

Nesse diapasão, o menor púbere é aquele que possui mais de 16 e menos de 18 anos, devendo ser assistido (artigo 4º do Código Civil). 

Para Marcus Vinicius Rios Gonçalves, no caso do nascituro, “a aquisição de direitos e obrigações na ordem civil está sujeita a um evento futuro e incerto (condição suspensiva), qual seja, o nascimento com vida. É titular, pois, de direitos eventuais”. (GONÇALVES, 2004, p. 114).

Destarte, deve ser aplicado ao nascituro, o artigo 130 do Código Civil que prevê que o titular de direito individual pode praticar atos para conservar a condição suspensiva ou resolutiva de seu direito:

Art. 130. Ao titular do direito eventual, nos casos de condição suspensiva ou resolutiva, é permitido praticar os atos destinados a conservá-los.

Vê-se que o direito material assegura ao nascituro figurar no pólo ativo, podendo, no caso em epígrafe, ser parte legítima da ação de alimentos combinada com reconhecimento de paternidade, desde que seja devidamente representado, nos termos da lei (artigo 8º do Código de Processo Civil).

Assim, “o nascituro figurará como parte, sendo representado por seus pais”. (GONÇALVES, 2004, p. 114).

Fica manifesto, portanto, o entendimento de que o nascituro pode figurar no pólo ativo da ação civil de alimentos somente, ou esta combinada com ação de investigação de paternidade. A diferença é que a combinação das duas demandas enseja a tramitação no procedimento comum ordinário.

Na ação de alimentos em que há prova pré-constituída, ou seja, sabe-se que o nascituro é realmente filho do alimentante, figurará pelo rito concentrado, mais célere.

O legislador não deixou de olvidar que o nascituro possui direitos da personalidade (artigo 11 e seguintes do Código Civil), sendo irrenunciáveis tais direitos, por serem corolários dos direitos humanos fundamentais, inerentes a toda e qualquer pessoa, mesmo na condição de nascituro. Assim, o nascituro pode ser titular da ação de alimentos, desde que, devidamente representado.


O nascituro será representado nas ação de alimentos pelo seus pais ou, na falta destes, pelo curador (art. 1779 e parágrafo único do CC). O que não pode ocorrer é deixar de garantir seu direito a ação. 

5. AÇÃO DE ALIMENTOS

O termo alimentos (alimentum) deve ser entendido num sentido lato, abrangendo não só as propriedades alimentares como as necessidades básicas para uma vida digna, na medida do seio familiar do infante, na sociedade.

A palavra alimentos deriva do latim alimentum, significando as substâncias nutritivas de propriedades para o corpo animal ou vegetal. (THEODORO JÚNIOR, 2003, p. 465).

Num sentido jurídico, alimentos  correspondem “não só os gêneros alimentícios, os materiais necessários a manter a dupla troca orgânica que constitui a vida vegetativa (cibaria), como também a habitação (habitatio), o vestuário (vestiarium)”. (THEODORO JÚNIOR, 2003, p. 465).

“A finalidade dos alimentos é assegurar o direito à vida (...). O primeiro círculo de solidariedade é o da família, e somente na sua falta é que o necessitado deve recorrer ao Estado”. (WALD, 2000, p. 40).


Alimentos, dessa forma, devem assegurar uma vida digna ao nascituro, corroborando, além dos alimentos propriamente ditos, com sua educação, vestuário, habitação (contas de água, luz, etc.).


As principais características dos alimentos são: irrenunciabilidade, impenhorabilidade, indisponibilidade, direito personalíssimo, imprescritível e intransmissível. (WALD, 2000, p. 40-41).


Realizando uma hermenêutica do artigo 1695 do Código Civil, Milton Paulo de Carvalho Filho, leciona que:

(...) alimentos são prestações destinadas a satisfazer às necessidades vitais daqueles que não podem provê-las por si. Compreendem, no mínimo, o necessário para o sustento, a habitação e o vestuário. (...) Até que se reconheça em ação própria, em caráter definitivo, o direito do necessitado ao recebimento de alimentos, deverá ele obter o necessário para a sua sobrevivência, sob pena de tornar a medida inócua. (CARVALHO FILHO, 2005, p. 102-103).

Os alimentos provisórios são cabíveis nas ações próprias de alimentos. Têm natureza de tutela antecipada (garante antecipadamente o bem da vida que o autor conseguiria apenas no final do processo) e rito concentrado. Para isso, faz-se necessário prova pré-constituída da paternidade.

“Sua finalidade é atender ao necessitado na pendência do processo principal. Por isso, os alimentos provisionais são denominados ad litem ou in litem”. (CARVALHO FILHO, 2005, p. 103).

“Os julgados majoritários firmaram o ponto de vista de que, mesmo não concedidos os alimentos provisionais, a prestação alimentar é devida desde a petição inicial, não tendo efeito suspensivo o recurso de apelação”. (WALD, 2000, p. 46).

“A sentença que julgar o pedido de alimentos provisionais poderá fixar a pensão alimentícia acima do solicitado pelo requerente, pois seu pedido é meramente estimativo”. (CARVALHO FILHO, 2005, p. 103).

Contraio sensu, quando não houver prova pré-constituída, faz-se mister ajuizar ação de alimentos combinada com a ação de investigação de paternidade. Neste caso, o procedimento será o comum ordinário, mas não menos importante do que o concentrado.

“A ação que investiga a paternidade ou maternidade é imprescritível e pode ser intentada em qualquer tempo (Súmula 149 do STF)”. (LIBERATI, 1997, p. 24).

Os alimentos não devem ser compreendidos num sentido literal, pois possuem uma conotação de dignidade, abrangendo vestimentas, remédios, habitação. São irrenunciáveis, tanto na ação de rito concentrado (que pressupõe prova pré-constituída), quanto na de rito comum ordinário. Ademais, a Apelação quando interposta, não suspende a eficácia do deferimento da medida judicial ad litem.


Em suma, a lei protege a parte mais fraca da relação processual, qual seja o nascituro. É a consagração máxima do princípio da isonomia, tratando os iguais igualmente e os desiguais desigualmente.

6. PREVISÃO NO ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE


A Lei 8096/90, dispões sobre o Estatuto da Criança e do Adolescente, prevendo no art. 26 de seu texto o que segue:

Art. 26. Os filhos havidos fora do casamento poderão ser reconhecidos pelos pais, conjunta ou separadamente, no próprio termo de nascimento, por testamento, mediante escritura ou outro documento público, qualquer que seja a origem da filiação.

Parágrafo único. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou suceder-lhe ao falecimento, se deixar descendentes. (sem itálico no original).

O dispositivo em análise reforça os direitos humanos fundamentais encartados na Constituição Federal (art. 5º) e seus dispostos no plano infraconstitucional (Código Civil, art. 2º), reconhecendo o direito de ajuizar a ação de investigação de paternidade, conforme esposado em linhas pretéritas. 

“O reconhecimento do estado de filiação é um direito personalíssimo, ou seja, só pode ser exercido pelo filho; se menor, será representado ou assistido (art. 142); é indisponível (...) não pode ser objeto de renúncia ou de transação”. (LIBERATI, 1997, p. 24).

Esse artigo 26 deve ser interpretado juntamente com o 27 do mesmo Estatuto. Corrobora com este entendimento Válter Ishida, alegando que o direito do nascituro é “indisponível posto que não se pode renunciá-lo e imprescritível porque pode ser exercido a qualquer momento”. (ISHIDA, 2001, p. 64).


O art. 27 diz que o direito de reconhecimento de filiação é personalíssimo, indisponível e imprescritível, podendo ser exercitado sem qualquer restrição, inclusive pelo nascituro (art. 26, parágrafo único, 27 do ECA e 2º do Código Civil).


Dessa forma, o direito do nascituro a ação de investigação de paternidade possui previsão expressa em lei. O legislador nada mais fez senão reconhecer um direito fundamental assegurado pela Constituição, conhecido pelos gregos como princípio da igualdade.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

O termo persona evolui no tempo e no espaço para designar toda aquele sujeito de direitos e deveres que nasça com vida. No entanto, a lei põe a salvo os direitos do nascituro (art. 2º, CC). Isso é corolário das teorias concepção  e natalista. Desta forma, o nascituro não adquire todos os direitos inerentes a condição de pessoa humana, mas não deixa de ser por esse motivo.

O legislador optou pela teoria concepcionista de forma temperada, sendo  o nascituro considerado pessoa, desde a concepção. A condição que o direito do nascituro está subordinado, não o exclui de ser parte no pólo ativo da ação, desde que, devidamente representado pelos pais ou curador.

O direito do nascituro é indisponível e imprescritível, podendo ser exercido a qualquer tempo. Na seara dos alimentos, apesar de não existir previsão legal expressa, a doutrina não deixa olvidar que seus direitos são guiados pela imprescritibilidade, impenhorabilidade e intransacionabilidade.

O princípio da igualdade oriundo das cidades-estado, foi positivado na nossa Constituição no artigo 5º ao falar que “todos são iguais perante a lei...”. A expressão todos abrange não só o homem e a mulher como também os absoluta e relativamente incapazes, inclusive o nascituro, pois o legislador objetivou mitigar a discriminação e o preconceito.

Conforme exegese do artigo 142 do ECA, o direito do nascituro a ação de alimentos é indisponível e irrenunciável (aos menores de dezesseis anos). Essa exegese pode ser aplicada tanto à ação de alimentos provisionais (prova pré-constituída) quanto a de rito ordinário (combinada com investigação de paternidade, segundo inteligência da Súmula 142 do STF).

O Estatuto da Criança e Adolescente, Lei 8069/90, trouxe (arts. 26, PU e 27) de forma expressa a possibilidade de ajuizar ação de investigação pelo nascituro, reconhecendo um direito humano fundamental (princípio da igualdade), positivado na Constituição Federal de 1988 (art. 5º).

Nada obsta a interpretação de forma analógica destes dispositivos para impetração de ação de alimentos pelo nascituro em face do alimentante. Caso haja prova pré-constituída o procedimento da ação seria mais célere. Isto é, aplicar-se-ia todas as regras do menor impúbere ao infante.
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