DOCTUM )

FACULDADE DOCTUM DE CARATINGA

DANIEL VIEIRA DE OLIVEIRA

O DIREITO DO NASCITURO A PENSAO POR MORTE

CARATINGA/ MG
2019



DANIEL VIEIRA DE OLIVEIRA

O DIREITO DO NASCITURO A PENSAO POR MORTE

TCC- Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado na
Faculdade de Direito Doctum como requisito basico para a
obtencdo de grau de Bacharel em Direito. Orientador Marcio
Xavier Coelho

2019



rede de ensino

DOCTUM

FORMULARIO 9

‘ FACULDADES DOCTUM DE CARATINGA
‘ TRABALHO DE CONCLUSAO DE CURSO |

I
TERMO DE APROVAGAO

TERMO DE APROVAGCAQ

Trabalho de Concluséo de Curso O direito do nascituro 3
pensdo por morte, elaborado Daniel Vieira de Oliveira foi aprovado por todos os membros da
Banca Examinadora e aceita pelo curso de_Direito da FACULDADES DOCTUM DE CARATINGA,
como requisito parcial da obtenc&o do titulo de

BACHAREL EM_DIREITO.

—

Caratingaoéf de J

™
o]
\
e
)
(]
5
N
o
O

|

RCof. Mareio Xavier Coelho

pves

Prof."Ju,ﬁﬁa Ervilha Teixeira Pereira

i P
i/u/;“

Prof. Neuber Téixeira dos Reis Junior




AGRADECIMENTOS

Agradeco a Deus pela vida e pelo sustento. A toda minha familia que sempre
estiveram comigo. Aos meus professores Juliano Sepe e Marcio Xavier que me
ajudaram com a monografia sendo meus orientadores, auxiliando meu entendimento

para o desenvolvimento da pesquisa.

Obrigado.



RESUMO

Através desse estudo , pretende-se analisar os direitos e a protecdo conferida ao
nascituro, em matéria previdenciaria, acerca da possibilidade de ele receber o
beneficio da penséo por morte na falta do seu genitor, considerando o fato de ser fruto
de uma relacéo sem vinculo, sendo a paternidade baseada apenas em indicios, ja que
deve estabelecer que o nascituro é digno de personalidade civil. Diante da importancia
e do carater alimentar do instituto, principalmente no que diz respeito ao dever de
sustento a importancia desse beneficio se mostra, para propiciar a genitora condi¢ées
de uma gravidez de forma sadia que diretamente interfere na vida do nascituro, ja que
a constituicao garante o direito a vida e a saude. Mesmo com a Emenda Constitucional
103/2019 que foi aprovada em 12 de novembro de 2019, trazendo alteracbes a
previdéncia social, até mesmo ao beneficio da pensédo por morte, o entendimento da
possibilidade de ser concedida ao nascituro ndo modifica, pois 0s motivos que
permitem essa concessdo nao foram modificados, a necessidade de manter o

sustento dentro dos critérios de dignidade da pessoa humana justificam a medida.

Palavras chave: nascituro; analogia, pensao por morte
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INTRODUCAO

O foco principal dessa pesquisa esta em demonstrar a possibilidade da
extensdo do beneficio da pensédo por morte ao nascituro, por analogia ao instituto dos
alimentos.

A Lei 11.804/08, Lei de alimentos ao nascituro, garante os alimentos a estes
que ainda estao no ventre materno desde que haja indicios sobre a paternidade. Os
alimentos servem para que o desenvolvimento da gest&do ocorra dentro dos padrbes
de normalidade.

Seguindo esse raciocinio, diante da morte do genitor, em existindo indicios da
paternidade ndo ha argumentos para ndo aplicacdo do mesmo entendimento, por
analogia, ao beneficio da penséo por morte.

Assim, pergunta-se é possivel que o nascituro tenha o direito a pensao por
morte, considerando o dever de sustento e pelos mesmos motivos que sdo dados 0s
alimentos ligados ao dever de sustento?

Sim é possivel, visto que a Leil11.804/08 conhecida como a Lei de alimentos ao
nascituro, em seu artigo 6°, € clara no sentido de afirmar que séo devidos a qualquer
tempo desde que a paternidade seja comprovada por meio de indicios. Desse modo,
o direito previdenciario e o beneficio da pensdo por morte devem ter 0 mesmo
entendimento, pois os dois institutos, seja os alimentos ou a penséo por morte, estao
direcionados para o dever de sustento e quando designados ao nascituro pretendem
assegurar que esse desenvolvimento seja garantido e respeitado desde o ventre
materno. Desse modo, torna-se viavel o cabimento da pensao por morte ao nascituro,
tendo em vista o dever de manté-lo saudavel e nos critérios de dignidade da pessoa
humana.

Como referencial tedrico usa-se o julgado extraido do Agravo de Instrumento
do Rio Grande do Sul que estabelece o direito & penséo por morte ao nascituro

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. TERMO INICIAL DO
BENEFICIO. FILHO NASCIDO APOS O OBITO DO GENITOR.

1. A legislacdo patria garante expressamente ao nascituro direito de
alimentos a serem prestados por seu genitor, desde a concepcéo e durante
toda a gestacdo, mantendo-se ap6s o nascimento (Art. 2°, do Cédigo Civil, e
Arts. 2° e 6°, da Lei n°® 11.804/08).

2. O termo inicial do beneficio deve ser fixado na data do Obito, pois, com o

Obito daquele que tinha o dever de lhe garantir os alimentos, passou o autor
a ter direito ao beneficio de penséo por morte.



3. Depreende-se de todo o processado que tanto a vilva do segurado falecido
guanto o Instituto-réu agiram de boa-fé quando do requerimento e concesséo
do beneficio de penséo por morte.

4. O beneficio concedido a vidva do de cujus foi desdobrado quando
cientificada a autarquia previdenciaria do reconhecimento judicial da
paternidade, mediante o novo requerimento administrativo, apresentado pelo
autor em 06/02/2013.

5. Apelacgéo provida.t

A pesquisa em comento demonstra ganhos, no qual o ganho juridico esta
respaldado nas contradigdes existentes e na vasta pesquisa na legislacéo, doutrina e
jurisprudéncia a ser realizada ganhando o ordenamento juridico com a pesquisa
realizada.

O ganho social esta por se tratar de um tema ndo somente juridico, mas,
também, social pois os alimentos s&o voltados ao dever de sustento e manutencao de
todos dentro de uma sociedade.

O ganho pessoal se mostra com o aumento do conhecimento desse
pesquisador sobre os temas aqui demonstrados, que envolvem questdes de direito de
familia, direito constitucional e sua aplica¢cdo no dia a dia.

A metodologia é tedrico dogmética, ou seja, busca-se a afirmativa da
possibilidade do uso da analogia no beneficio da pensédo por morte ao nascituro, com
carater pesquisa interdisciplinar envolvendo estudos do Direito previdenciario e do
Direito Civil.

Os capitulos escritos serao divididos de forma a dar um melhor entendimento
ao leitor, sendo o primeiro capitulo destinado ao estudo da “pensao por morte e a
previdéncia”, o segundo recebera o nome de alimentos gravidicos e o dever de
sustento” o qual importa trazer as consideragcdes sobre os alimentos gravidicos,
detalhando suas possibilidades.

Finalizando com o terceiro capitulo do qual traz as afirmacdes e contradicdes
sobre a possibilidade de aplicacéo, pela analogia, da extensao do beneficio da pensao
por morte ao nascituro.

Com essa divisdo sera faciltado o entendimento do leitor e melhor

compreensao sobre o problema e hipéteses propostos.

! BRASIL, TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 3° REGIAO (TRF 32 Regido, DECIMA TURMA, Ap -
APELACAO CIVEL - 2092978 - 0005312-21.2012.4.03.6303, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL
BAPTISTA PEREIRA, julgado em 23/11/2018, e-DJF3 Judicial 1 DATA:26/03/2019



CONSIDERACOES CONCEITUAIS

E de suma importancia que se conceitue o0 que vem a ser nascituro que na

concepcao de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona pode ser assim definido:

O nascituro € um ente ja concebido que se distingue de todo aquele que nédo
foi ainda concebido e podera ser sujeito de direito no futuro, dependendo do
nascimento, tratando-se de uma prole eventual; isso faz pensar na nocao de
direito eventual, isto é, um direito em mera situacao de potencialidade para
guem nem ainda foi concebido. Por isso, entendemos que a condicédo de
nascituro extrapola a simples situacao de expectativa de direito. Sob o prisma

do direito eventual, os direitos do nascituro ficam sob condi¢des suspensivas.
2

Corroborando com esse entendimento de que o nascituro é considerado

pessoa, temos ainda Cristiano Chaves de Faria.

Gente, ser humano com vida, sdo aqueles entes dotados de estrutura
biopsicoldgica, pertencentes a natureza humana, dai a denominagéo
abracada pelo Texto Positivado: pessoa natural, isto é, aquele que pode
assumir obrigacdes e titularizar direitos. 3

O artigo 6° da Lei 11.804/08 afirma que existindo indicios podera o juiz fixar 0s

alimentos para o nascituro. Com isso visa resguardar a vida humana desde a sua

concepgao.

Art. 62 Convencido da existéncia de indicios da paternidade, o juiz fixara
alimentos gravidicos que perdurardo até o nascimento da crianga, sopesando
as necessidades da parte autora e as possibilidades da parte ré.

Paragrafo Unico. Apds o nascimento com vida, os alimentos gravidicos ficam
convertidos em pensdo alimenticia em favor do menor até que uma das
partes solicite a sua revisédo.*

Veja que a lei estabelece apenas a necessidade da existéncia de indicios para

gue os alimentos sejam fixados, dando ao pai o prazo de cinco dias para apresentar

resposta nos moldes do artigo 7°.

Fazendo o uso da analogia a penséo por morte também é devida ao nascituro.

Conforme Carlos Alberto Pereira de Castro

2 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Sdo Paulo:

Saraiva, 2017. p. 91

8 FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito Civil: parte geral. Sdo Paulo: Juspodivm, 2013. p. 148 /149.

4  BRASIL, Lei

11.804/08. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-

2010/2008/Iei/111804.htm. Acesso em 20 abr 2019
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Penséo por morte é beneficio de beneficiario (a), ndo necessariamente filiado
ou contribuinte, vale dizer, de dependente do titular da filiacdo, o segurado
(a). Surgiu praticamente ao tempo da criacdo da protecdo social. Admite
presuncéo absoluta, de dependéncia econémica, em favor de certas pessoas
sem respaldo na realidade histérica, econémica, socioldgica e social. ®

E possivel dizer que o nascituro se encontra na condicdo de segurado no

momento em que ha indicios da sua ligagdo com o segurado morto, ja que para a

existéncia dos alimentos gravidicos, como ja mencionado, basta a existéncia de

indicios da paternidade.

A autora da acéo podera utilizar-se de todos os meios probatorios que dispor
para comprovar 0 relacionamento amoroso com 0 suposto pai, inclusive
bilhetes, cartas, fotos, e-mail, entre outras provas licitas, bem como arrolar
testemunhas que tenham conhecimento do envolvimento entre as partes.
Para que haja o deferimento dos alimentos gravidicos, basta que o
magistrado se convenca dos indicios de paternidade, conforme refere-se a lei
11.804/2008 em seu artigo 6°:6

A pensao por morte deve ser interpretada com o uso da analogia, prevista no

artigo 4° da Lei de Introdugao ao Cadigo Civil: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira

o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.”’

Igualmente o 140 do novo Codigo de Processo Civil expressa a necessidade

do uso da analogia quando verificada a existéncia de lacuna ou obscuridade na lei

sobre determinado tema de grande importancia para a sociedade: “O juiz ndo se exime

de decidir sob a alegacdo de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico.

Paragrafo Unico. O juiz s decidira por equidade nos casos previstos em lei.”®

Questdo de muita discussao no direito ainda ndo se tem um entendimento

pacificado, como se identifica na jurisprudéncia abaixo:

ADMINISTRATIVO - SERVIDOR PUBLICO MILITAR
- PENSAO POR MORTE - NASCITUROAO TEMPO DO OBITO -
INCLUSAO COMO BENEFICIARIO DESDE O NASCIMENTO COM VIDA -
ADMISSIBILIDADE. Embora a personalidade civil do homem inicie-se do
nascimento com vida, pde a lei a salvo, desde a concepg¢éo, os direitos
do nascituro, visando, com isso, a salvaguarda de eventuais direitos, inclusive
o de pensédo por morte, mesmo no caso do ex-segurado ter falecido antes do
nascimento do dependente.®

5 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de. Manual de direito previdenciario. — 17. ed. — Rio de Janeiro:

Forense, 2015,p. 900.

6 FREITAS, Douglas Phillips. Alimentos gravidicos e a Lei 11.804/2008 — Primeiros reflexos.
Disponivel em: <www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=468>. Acesso em: 26abr 2019.

7BRASIL, Lei de Introdug&o As Normas de Direito Brasileiro. Vade Mecum. Saraiva, 2018, p;.118.
8 BRASIL, CODIGO DE PROCESSO CIVIL. Vade Mecum. Saraiva, 2018 p.529.

° BRASIL, TIMG Ap Civel/Reex Necessario 1.0702.05.202712-6/001, Relator(a): Des.(a) Edilson
Fernandes , 62 CAMARA CIVEL, julgamento em 23/10/2016, publicacio da sumula em 06/11/2016).
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Conforme a jurisprudéncia colacionada tem-se o entendimento de que desde
que identificados os elementos que d&o direito aos alimentos o Instituto Nacional de
Seguridade Social — INSS- deve, de igual forma, conceder a pensédo por morte ao
nascituro:

Provados o0s requisitos necessarios e autorizadores da concessdo do
beneficio de pensdo por morte, razdo nado assiste ao INSS para negar o
beneficio aos nascituros que sao filhos de pai falecido, na condicdo de

segurado, enquanto nessa condicdo, e nado portadores de certiddo de
nascimento.®

Com entendimentos contrarios ao Tribunal de Justica de S&o Paulo:

Pensdo mensal por morte de nascituro. Descabimento. Posicdo majoritaria
gque ndo confere direitos patrimoniais ao nascituro. No mais,
independentemente de nascimento com vida, a jurisprudéncia somente
concede pensdo quando o de cujus contribuia efetivamente para a vida
econdmica da familia e comprovada a parentalidade de modo eficaz. Assim,
a pensdo nao é devidall

Assim, o entendimento sobre a possibilidade de penséo por morte ao nascituro
considerando o instituto da analogia, conceitos que foram trazidos aqui.
Diante disso, surgem o0s questionamentos sobre a possibilidade de incluir o

nascituro como parte daqueles que devem receber a penséo por morte.

Disponivel em http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/ementaSemFormatacao.jsp. Acesso em 20 abr
2019

10 FRAGA, Aline Matos, O direito de pensao por morte do nascituro com o advento dos alimentos
gravidicos. Disponivel em http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos__
leitura&artigo_id=7915. Acesso em 20 abr 2019

11 BRASIL, TIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO Relator(a): Carlos Alberto de Salles; Comarca:
S&o Paulo; Orgéo julgador: 32 Camara de Direito Privado; Data do julgamento: 16/12/2017; Data de
registro: 16 abr 2019
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CAPITULO | -A PENSAO POR MORTE E A PREVIDENCIA SOCIAL

A previdéncia social em sua evolucédo historica demonstra o sentido protetivo
existéncia, para que houvesse garantias sociais diante do pagamento ao instituto e
um retorno naqueles momentos de dificuldade.

Ao falar da funcéo da previdéncia social, serd também estabelecido sobre a

pensdo por morte que se enquadra como beneficio da previdéncia social.

1.1A funcao da previdéncia social

Falar em seguridade social € dizer da concretizagao de alguns direitos sociais
quem vem de algum tempo.

A seguridade social como o nome diz vai ao encontro de preservagao e auxilio
aos seres de uma sociedade como forma de torna-los iguais em dadas circunstancia
de suas vidas.

No que diz respeito aos direitos sociais, sdo variadas as preocupacdes do
homem com o futuro da humanidade, ou seja, do préprio homem, assuntos que
contornam em torno do aumento populacional incontrolado, degradacdo do meio
ambiente e armamento, dentre outros.

Seguindo essa linha de pensamento, o direito se alia a tais preocupacdes
buscando englobar as questdes de cunho social.

Diante da necessidade de regras de conduta para a convivéncia em sociedade,
vé-se o0 liame entre as mesmas e a moral. Com isso, o individuo se porta com
imposicdes pessoais que posteriormente influenciardo toda a sociedade. Logo, a
atitude do ser humano se perfaz. Dessa forma, na atualidade o direito deve abranger
toda a sociedade como um todo, protegendo tanto os direitos individuais, quanto os
sociais, considerando as questdes morais e éticas.

O direito & educacdo enquadra-se nos direitos de segunda geracdo. Desse
modo ele faz parte de nosso ordenamento juridico sendo garantido a todos o0s
cidadaos brasileiros.

Os direitos sociais pertencem a segunda dimensao de Direitos Fundamentais,

gue esta ligada ao valor da igualdade material (a igualdade formal j& havia
sido consagrada na primeira geracao, junto com os direitos de liberdade). Nao
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sdo meros poderes de agir —como o sdo as liberdades publicas -, mas sim
poderes de exigir, chamados, também, de direitos de crédito.?

Os direitos sociais segundo Bernardo Augusto Ferreira Duarte “devem ser
incluidos entre aqueles direitos que sdo condicdo e consequéncia simultanea do
exercicio de uma cidadania ativa e efetiva, sendo, portanto, fundamentais™?

Dessa feita sdo essenciais para o Estado Democratico de Direito, de tal sorte
gue em caso de exclusao de tais direitos, a nossa Constituicéo estaria perdendo um
deus principais pilares.

No tocante ao direito Social a educacao, implica 0 mesmo em um dever do
Estado em oferecer educacédo a populacédo (de forma positiva), intervindo de forma
concreta. Nao obstante o direito fundamental a educacédo tem sua previsao legal
constitucional, de forma resguardar e garantir a todos o acesso universal e igualitario
quanto as acdes e servicos.

A seguridade social é definida na Constituicdo Federal, no artigo 194, caput,
como um “conjunto integrado de acdes de iniciativa dos poderes publicos e da
sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a
assisténcia social’.

E, portanto, um sistema de protecdo social que abrange os trés programas
sociais de maior relevancia: a previdéncia social, a assisténcia social e a saude.

Essa é a previsdo legal estabelecida no artigo 195 da Constituicdo da
Republica, o qual expressa que para financiar e manter a seguridade social €
indispensavel a participacéo de toda sociedade. Sen&do vejamos:

A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e
indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes
contribuicBes sociais: do empregador, da empresa e da entidade a ela
equiparada na forma da lei, incidentes sobre:

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados,
a qualquer titulo, & pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo
empregaticio;

b) a receita ou o faturamento;

¢) o lucro; do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo
incidindo contribuicdo sobre aposentadoria e penséo concedidas pelo regime
geral de previdéncia social de que trata o Art. 201; sobre a receita de

concursos de prognésticos; do importador de bens ou servigos do exterior, ou
de quem a lei a ele equiparar.

12 PAULO, Vicente. Resumo de direito constitucional descomplicado/Vicente Paulo, Marcelo
Alexandrino. 62 ed. — S&o Paulo: Método, 2017, p. 101.

13 DUARTE, Bernardo Augusto Ferreira. Direito a satde e teoria da argumentacdo: em busca da
legitimidade dos discursos jurisdicionais. Belo Horizonte. Arraes Editores. 2015. p.314.
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A Previdéncia Social, tem por alvo especifico determinados grupos, ou seja,
agueles que tem relacdo direta com o trabalhador e, via de consequéncia, seus
dependentes, que sdo aqueles avaliados como economicamente dependentes do
segurado. Essa dependéncia pode ser presumida por lei (no caso de cénjuges, filhos
menores e/ou incapazes) ou comprovada no caso concreto (no caso de pais que
dependiam economicamente do filho que veio a 6bito).

Essa afirmativa esta contida na legislacéo no artigo 16 da Lei 8.213/91:

Sao beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condicdo de
dependentes do segurado:

| - o cOnjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de
gualguer condicdo, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido;

Il - os pais

lIl - o irm&o ndo emancipado, de qualquer condicdo, menor de 21 (vinte e
um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental que o
torne  absoluta ou relativamente incapaz, assim declarado
judicialmente; (Redacéo dada pela Lei n® 12.470, de 2011)

§ 1° A existéncia de dependente de qualquer das classes deste artigo exclui
do direito as prestacdes os das classes seguintes.

§ 2° O enteado e o menor tutelado equiparam-se a filho mediante declaracéo
do segurado e desde que comprovada a dependéncia econdmica na forma
estabelecida no Regulamento. (Redacao dada pela Lei n® 9.528, de 1997)

§ 3° Considera-se companheira ou companheiro a pessoa que, sem ser
casada, mantém unido estavel com o segurado ou com a segurada, de
acordo com o § 3° do art. 226 da Constituicdo Federal.

§ 4° A dependéncia econbmica das pessoas indicadas no inciso | é
presumida e das demais deve ser comprovada.*

Desse modo, é possivel dizer de modo afirmativo que os beneficiarios da
Previdéncia Social sdo, de modo exclusivo os trabalhadores e seus dependentes
como previsto no artigo citado.

A Previdéncia Social tem natureza de seguro social; por isso, exige-se a
contribuicdo dos seus segurados, pois tem a necessidade que haja contribuicdo para
gue se tenha a condicao de segurado, conforme se observa da citagdo que se segue:

O sé estado de necessidade advindo de uma contingéncia social ndo da
direito & protecdo previdenciaria. Requer-se que a pessoa atingida pela

contingéncia social tenha a qualidade, o “status” de contribuinte do sistema
de previdéncia social. 15

14 BRASIL, Lei 8213/91. Disponivel em http://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/104108/lei-de-
beneficios-da-previdencia-social-lei-8213-91. Aceso em 29 ag 2019

15 DIAS, Eduardo Rocha; José Leandro Monteiro de Macédo, Curso de Direito Previdenciario, Sédo
Paulo: Método, 2015, p. 32
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E possivel dizer que a contribuicio é o que mantem a previdéncia social pois
se trata de um sistema é contributivo, sendo indispenséavel que exista previsdo de
fundo de custeio que possa responsabilizar por todos gastos provenientes da
concessao e manutencao de beneficios previdenciarios.

O regime juridico da Previdéncia Social, como um todo, parte da premissa da
obrigacéo contributiva do segurado. A contribui¢cdo do trabalhador é obrigatéria. Todo
e qualguer cidaddo quer exercer atividade laborativa remunerada deve,
obrigatoriamente, contribuir para a Previdéncia Social. Assim, a contribuicdo ao
sistema geral de previdéncia social € compulséria para o empregado e para os demais
trabalhadores, como por exemplo, os profissionais liberais.1®

No Brasil, qualquer pessoa, nacional ou ndo, que venha a exercer atividade
remunerada em territorio brasileiro filia-se, automaticamente, ao Regime
Geral de Previdéncia Social — RGPS, sendo obrigada a efetuar recolhimentos

ao sistema previdenciario somente se excluem desta regra as pessoas ja
vinculadas a regimes proprios de previdéncial”

Dessa maneira, ndo ha como falar em previdéncia social sem a existéncia de
contribuicdo que a mantenha, ja que é de suma importancia para a manutencéao dela.
A conta é béasica, os beneficios previdenciarios que veremos a seguir, Sd0 possiveis

mediante a contribuicdo feita pelos trabalhadores.

1.2 O beneficio da pensédo por morte

A pensdo por morte é referente ao beneficio previdenciario a ser pago aos
dependentes do trabalhador que dela fazem jus. Importante instituto para o
ordenamento juridico, visto que a manutencao dos dependentes daquele que cumpriu
com suas obrigacdes previdenciaria sdo importantes no sentido preservar o dever
cuidado ja existente.

Desse modo, a pensao por morte € beneficio pago a familia do trabalhador
qguando ele morre. Para concessdo de pesao por morte, ndo ha tempo minimo de

contribuicdo, mas, segundo Marisa Ferreira dos Santos!® é necessaria que o 6bito

16 TORRES, Fabio Camacho Dell'Amore, A seguridade social e a Previdéncia Social. Disponivel em
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11212.
Acesso em 04 set 2019

17 ZAMBITE,Fabio Resumo de Direito Previdenciario, 42 ed, Sdo Paulo: impetus, 2014, 71

18 SANTOS, Marisa Ferreira dos, Direito previdenciario, 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.199
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tenha ocorrido enquanto o trabalhador tinha qualidade de segurado ou seja a pessoa
que faleceu j& tinha o direito adquirido do beneficio, j& percebia 0 mesmo.

Se o0 6bito ocorrer apos a perda da qualidade de segurado, os dependentes
terdo direito a pensdo desde que o trabalhador tenha cumprido, até a data de sua
morte, 0s requisitos para obtencao de aposentadoria pela Previdéncia Social ou que
figue reconhecido o direito a aposentadoria por invalide, dentro do periodo de
manutencdo da qualidade do segurado, caso em que a incapacidade devera ser
verificada por meio de parecer da pericia médica do INSS com base em atestados ou
relatérios médicos, exames complementares, prontuarios ou documentos
equivalentes.

Conforme a Lei 8.213/91 no artigo 74 a pensao por morte sera devida nas
seguintes condicoes:

Art. 74. A pensdo por morte sera devida ao conjunto dos dependentes do
segurado que falecer, aposentado ou néo, a contar da data

| - do 6bito, quando requerida até noventa dias depois deste:

Il do requerimento, quando requerida apds 0 prazo previsto no inciso

anterior;
Il - da deciséo judicial, no caso de morte presumidal®

A morte do segurado deve ser comunicada junto ao INSS para a partir dai
realizar o requerimento da pensao por morte.

Para Fabio Zambitte o correto seria a imediata comunicacdo dos cartorios, que
na medida em que faz o registro do ébito deveria comunicar o fato ao INSS, o que
ainda néo é feito.

Obviamente, se o s cartorios comunicassem, como devem, todos 0s 6bitos
ocorridos, tal fato néo ocorreria. Todavia, ndo se deve punir o dependente
pela falta de outrem. Presumir que o beneficiario tenha conhecimento da
necessidade de solicitar a penséo de seu cénjuge falecido e m 30 (trinta) dias

€ por demais irreal. Ndo deve o legislador olvidar a razdo de ser da
previdéncia socai-o bem-estar dos segurados e de seus dependentes.2°

Nota-se que a pensdo por morte é contada a partir da data do falecimento do

segurado seja ele aposentado ou que ainda esteja contribuindo para o INSS.

19 BRASIL, lei 8.213/91. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8213cons.htm.
Acesso em 03set 2019.

20 ZAMBITTE, Ibrahi Fabio. Curso de Direito Previdenciario 20 ed., Rio de Janeiro: Impetus, 2015,
p.673
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Importante salientar os casos de morte presumida constante no inciso Ill, do
dispositivo mencionado. Como se observa a seguir:

O desaparecimento juridico da pessoa em casos de catastrofe, a declaracao

de morte presumida pode ser concedida judicialmente independentemente

da declaracdo de auséncia, ja que o artigo 7° permite sua decretacéo se for

extremamente provavel a morte de quem estava em perigo de vida, como séao

0s casos de acidentes aéreos ou naufragios. Entretanto, ela s6 pode ser

requerida depois de esgotadas as buscas e averiguacdes, devendo a
sentenca fixar a data provavel do falecimento.?!

Dessa feita, a morte presumida para fins previdenciarios deve ser declarada
judicialmente e ndo somente com a declaracdo de morte como ocorre na Lei civil.

O valor mensal a ser pago a titulo de penséo por morte € o integral ao recebido
pelo segurado enquanto vivo, nos moldes do artigo 75 da legislacéo previdenciaria, in
verbis: “O valor mensal da pensdo por morte serd de cem por cento do valor da
aposentadoria que o segurado recebia ou daquela a que teria direito se estivesse
aposentado por invalidez na data de seu falecimento, observado o disposto no art. 33
desta lei.”??

Feitas as consideracdes cabe a analise das principais alteracfes inseridas pela
Lei n° 13.135/2015 na referida prestacéo previdenciaria-pensao por morte. Sendo a
mais significativa o fato de que, se antes pensdao por morte era vitalicia
independentemente da idade do beneficiario, hoje, tem sua duragdo maxima variavel,
conforme a idade e o tipo do beneficiario.

O valor da penséo por morte € calculado diante do valor da contribuicdo do
segurado, conforme as altera¢des promovidas pela Lei 13.135/15, mas, também deve
atentar aos limites da razoabilidade.?®

No que tange a caréncia a concessdo da penséo por morte de acordo com o
artigo 26, inciso | da Lei 8.213/9124, ndo exige o cumprimento de periodo de caréncia.

No entanto, com as alteracdes trazidas pela medida proviséria 664 convertida
na Lei n®13.135/2015 instituiu-se uma exigéncia do cumprimento de 18 (dezoito)

21 CIRILO, Maria Aparecida. A Concesséo Da Pensao Por Morte Nos Casos De Morte Presumida.
Disponivel em http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=15105.
Acesso em 03 set 2019

22 BRASIL, lei 8.213/91. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8213cons.htm.
Acesso em 03set 2019.

23 FREITAS, Danielli Xavier. Dizer o Direito: Breves comentarios as alteracGes promovidas pela
Lei 13.135/2015. Disponivel em http://daniellixavierfreitas.jusbrasil.com.br/noticias/200337763/dizer-o-
direito-breves-comentarios-as-alteracoes-promovidas-pela-lei-13135-2015. Acesso em 05 set 2019

24 Art. 26. Independe de caréncia a concessao das seguintes prestacgdes:

| - pensédo por morte, auxilio-recluséo, salario-familia e auxilio-acidente;


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/199694917/lei-13135-15
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11355745/artigo-26-da-lei-n-8213-de-24-de-julho-de-1991
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1035429/lei-de-benef%C3%ADcios-da-previd%C3%AAncia-social-lei-8213-91
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/159465111/medida-provisoria-664-14
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/199694917/lei-13135-15
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contribuicdes do segurado. Pode ndao ser uma caréncia propriamente dita, mas nao
havendo essas contribuic6es a penséo sera concedida apenas por 4 (quatro) meses
a contar da data do obito.

Se antes para o companheiro (a), o (a) conjuge divorciado (a) ou separado (a)
judicialmente ou de fato, a penséo era vitalicia de forma automatica, agora somente
sera, se este, na data do obito tiver 44 (quarenta e quatro) anos ou mais e se, atendido
as seguintes exigéncias:

Minimo de 18 contribuicdes vertidas pelo segurado até a ocorréncia do 6bito;
Tempo minimo de casamento ou unido estavel de 2 anos.

A penséo por morte agora tem duracdo maxima variavel, conforme a idade e
o tipo do beneficiario.?®

A penséo tera duracdo de apenas 4 (quatro meses), quando: O 6bito ocorrer
sem que o segurado tenha realizado 18 contribuicdes mensais a Previdéncia Social;
Ou se 0 casamento ou unido estavel se iniciou em menos de 2 anos antes do
falecimento do segurado.?®

A pensao terd duracgdo variavel quando cumpridas as exigéncias abaixo e nos
prazos considerando o tempo do casamento ou da unido estavel, bem como deve
considerar se 0 Obito se deu em virtude de acidente e ai ndo se contabiliza o tempo
de casamento ou unido estavel e ou mesmo ndo se contabiliza no que se refere ao
tempo de contribuicdo, conforme segue:

Se o 6bito ocorrer depois de vertidas 18 contribuicdes mensais pelo segurado
e pelo menos 2 anos ap6s o inicio do casamento ou da unido estavel; ou Se

0 Obito decorrer de acidente de qualquer natureza, independentemente da
guantidade de contribuicGes e tempo de casamento ou unido estavel.?’

O valor da pensao por morte é calculado diante do valor da contribuicdo do
segurado, conforme as alteracdes promovidas pela Lei 13.135/15, mas, também deve
atentar aos limites da razoabilidade.?®

25 BRASIL, Lei 13.135/15. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ _Ato2015-
2018/2015/Lei/L13135.htm. Acesso em 10 set 2019

%6 SALOMAO, Paula Maria Cassemiro Pensdo por morte e as alteracbes trazidas pela Lei
13.135/2015. Disponivel em http://paulamcasi.jusbrasil.com.br/artigos/223313016/pensao-por-morte-
e-as-alteracoes-trazidas-pela-lei-13135-2015. Acesso em 15 set 2019

27 SALOMAO, Paula Maria Cassemiro Pens&o por morte e as alteracdes trazidas pela Lei
13.135/2015. Disponivel em http://paulamcasi.jusbrasil.com.br/artigos/223313016/pensao-por-morte-
e-as-alteracoes-trazidas-pela-lei-13135-2015. Acesso em 15 set 2019

28 FREITAS, Danielli Xavier. Dizer o Direito: Breves comentarios as alteracGes promovidas pela
Lei 13.135/2015. Disponivel em http://daniellixavierfreitas.jusbrasil.com.br/noticias/200337763/dizer-o-
direito-breves-comentarios-as-alteracoes-promovidas-pela-lei-13135-2015. Acesso em 15 set 2019
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A seguir colaciona-se a tabela feita por Zambitte que vem elucidar o
entendimento sobre a pensao por morte com as alteracbes promovidas pela lei de
2015.

Nota-se, portanto, que as modificacbes feitas na legislacdo previdenciaria
quanto a duracao do tempo do beneficio da penséo por morte leva em consideragéo
a idade do dependente e sua capacidade de subsisténcia por conta propria.

Novamente Fabio Zambitte fornece um exemplo para o melhor

O percentual basico de 50% é valido, conjuntamente, para todos os
dependentes de mesma classe, que concorrem e m igualdade d e condicdes.
O percentual adicional de 10 % é individual e personalissimo, deixando de
existir quando o dependente em p articular perde essa condicdo. Caso, por
exemplo, o segurado venha a falecer e tenha u m a esposa e trés filhos
menores, a pensdo sera de 90 % (50% + 40 %), tendo e m vista 0s quatro
dependentes. O percentual principal - 5 0 % - seré dividido e m quatro

parcelas (12, 5%), e cada dependente terd o acréscimo de 1 0 %. Assim, cada
um tera direito a 22,5%.2°

Com essa exemplificacdo torna-se mais facil o entendimento de como fica a
divisdo da pensao por morte entre o titular e seus dependentes, salientando que o
nascituro entra como dependente nesses casos.

Viu-se que a pensao por morte € devida aos dependentes daquele que cumpriu
com suas obrigacfes previdenciarias, estando diretamente relacionada a sua duracao
ao tempo de expectativa de vida de seus beneficiarios, resguardando, também fracbes
iguais dentre os dependentes da mesma categoria, permitindo que haja igualdade na
concessao para aqueles que dependiam economicamente do beneficiario direto.

A pensdo por morte é uma das prestacfes previdenciarias devidas aos
dependentes do segurado pela morte deste. Com a morte do segurado, 0s que dele
dependiam economicamente perdem a sua fonte de subsisténcia e em face de essa
contingéncia social é deferida a pensao por morte.

Neste contexto, a penséo por morte é direito dos dependentes do segurado que
falecer, esteja ele aposentado ou nao.

A penséo por morte, havendo mais de um dependente, no caso, pensionista,
sera rateada entre todos, em partes iguais. A quota parte daquele cujo direito a penséo

cessar sera revertido em favor dos demais.

29 ZAMBITTE, Ibrahi Fabio. Curso de Direito Previdenciario 20 ed., Rio de Janeiro: Impetus, 2015,
p.676
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No caso em tela nota-se a necessidade de haver o reconhecimento da uniéo
dentro dos parametros legais para que, comprovada Ponto ainda a ser observado no
qgue diz respeito a possibilidade de rateio entre relacionamentos que configuram a
existéncia de unido estavel.

Ementa: PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. UNIAO ESTAVEL
NAO COMPROVADA. CONCOMITANCIA COM CASAMENTO. SENTENCA
MANTIDA. | - O conjunto probatdrio permite constatar apenas a existéncia de
uma relacdo concubinaria entre a autora e o ex-segurado, sendo que a
mesma tinha ciéncia de que este era casado. O matriménio perdurou até o
falecimento dele, ndo havendo como se concluir pela existéncia de separacéo
de fato. Tais fatos se coadunam com uma relagéo em que um homem e uma
mulher estejam vivendo em unido estavel, nos moldes de um casamento. Il -
A jurisprudéncia é firme no sentido de que o concubinato ndo pode ser
elevado ao mesmo patamar juridico da unido estavel, sendo
imprescindivel o reconhecimento dessa Ultima para a garantia dos
direitos previstos na Constituicdo Federal e na legislacdo patria aos

companheiros, inclusive para fins previdenciarios. Precedentes. Il -
Apelagdo desprovida3®

A dependéncia econdmica é indispensavel para que possa ser concedido o
beneficio da pensdo por morte. Todavia, nada impede que faz jus ao beneficio o ex
cbnjuge e o atual conjunge ou companheiro, desde que a situagéo juridica esteja
definida.

Os requisitos da pensdo por morte tém explicacdo na necessidade de
comprovar a relacao entre aquele o que morreu e seus dependentes. Essas condicfes
sdo indispensaveis para o processo de habilitagdo como beneficiério.

Para ter direito ao beneficio, € necessério comprovar os seguintes requisitos:
Que o falecido possuisse qualidade de segurado do INSS na data do Obito; A
existéncia de dependentes que possam ser habilitados como beneficiarios junto ao
INSS.31

Além desses é de suma importancia que se tenha por parte do pensionista
requerimento do(a) interessado(a) no "Formulario Pensao" devidamente assinado;
declaracdo de encargos de familia para fins de I.R. (se houver); carta de concesséo
do INSS, certiddo INSS (PIS/PASEP/FGTS); extrato de beneficios do INSS em nome

do requerente, se a concessao for anterior a 6 meses do requerimento; xerox dos

30 BRASIL, TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL 22 REGIAO. Apelacéo Civel - Turma Especialidade | -
Penal, Previdenciario e Propriedade Industrial Relator: Desembargador Federal MESSOD AZULAY
NETO. Data da decisdo 11/09/2017. Acesso em 09 set 2019

31 INSTITUTO NACIONAL DE SEGURIDADE SOCIAL- INSS- PENSAO POR MORTE. Disponivel em
https://www.inss.gov.br/beneficios/pensao-por-morte/. Acesso em 09 set 2019
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seguintes documentos: R.G., CPF, (do(a) falecido(a) e do requerente) e Certiddo de

Casamento:®?
Ainda é necessario que se tenha certiddo de Obito do aposentado(a); se
companheiro(a) do falecido(a), certiddo do INSS (PIS/PASEP/FGTS) onde
consta como companheiro(a), Escritura Publica registrada em cartério com 2
(duas) testemunhas declarando convivio marital, apresentacdo de
documento que comprove o mesmo domicilio do falecido(a) e ou
comprovacdo de dependéncia (Ex: dependente em convénio médico,
declaracdo de IR, etc) ; se e o requerente da penséo for filho(a), até 21 anos

apresentar certiddo de nascimento, e laudo médico se for incapaz; caso o
reguerente possua as carteiras de trabalho do falecido enviar copias.33

Para efetivacdo dos pagamentos da pensdo por morte deve ser informado o
numero de uma conta bancaria valida, comprovante de residéncia recente e a carata
de concedeu o beneficio.3*

Sobressalte-se que se houver dependentes a certiddo dos filhos menores de
vinte e um anos ou se maior a declaracao de matricula em ensino técnico ou superior
menor de vinte de quatro anos e laudos médicos caso haja casos de invalidez.

Assim sendo, 0s requisitos para a concessao do beneficio da penséo por morte
sao expressos em lei, e os documentos apresentados devem se dar em conformidade
com as exigéncias que visa a comprovacao da relacdo entre os beneficiarios e seus
dependentes.

A cessacdo da pensao por morte encontra amparo legal no contido nos
paragrafos do artigo 74 da Lei 8.213/91, conforme segue:

§ 19 Perde o direito & pensdo por morte, apds o transito em julgado, o
condenado pela prética de crime de que tenha dolosamente resultado a morte
do segurado.

§ 22 Perde o direito & pensdo por morte o conjuge, 0 companheiro ou a
companheira se comprovada, a qualquer tempo, simulacdo ou fraude no
casamento ou na unido estavel, ou a formalizagdo desses com o fim exclusivo

de constituir beneficio previdenciario, apuradas em processo judicial no qual
serd assegurado o direito ao contraditério e a ampla defesa.3®

32 INSTITUTO NACIONAL DE SEGURIDADE SOCIAL- INSS- PENSAO POR MORTE. Disponivel em
https://www.inss.gov.br/beneficios/pensao-por-morte/. Acesso em 09 set 2019

33 INSTITUTO NACIONAL DE SEGURIDADE SOCIAL- INSS- PENSAO POR MORTE. Disponivel em
https://www.inss.gov.br/beneficios/pensao-por-morte/. Acesso em 09 set 2019

34 INSTITUTO NACIONAL DE SEGURIDADE SOCIAL- INSS- PENSAO POR MORTE. Disponivel em
https://lwww.inss.gov.br/beneficios/pensao-por-morte/. Acesso em 25 ago 2019

35 BRASIL, lei 8.213/91. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8213cons.htm.
Acesso em 03 set 2019
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O primeiro paragrafo expresso sobre 0os casos em que ha o transito em julgado
de sentenca em que h& a condenacao pela pratica de crime doloso que incidiu com a
morte do segurado.

Caso de nome nacional em que tal pratica levou ndo somente a perda da
heranca, mas de igual maneira a perda da pensdo por morte, foi 0 Suzane Von
Richthofen que ocorreu antes das alteragdes de 2015 o que levou ao recebimento do
beneficio até atingir a idade de 21 (vinte e um) anos, mesmo com a condenacdo com
transito em julgado pela morte dos pais.3®

Salienta-se, que nos casos do paragrafo primeiro da lei é indispensavel que o
delito pratica seja de cunho doloso e ndo culposo, para que o beneficio seja extinto.

O segundo paragrafo esta direcionado aos casos em que ha a comprovacgao
da existéncia de fraude junto ao INSS para conseguir o recebimento da penséo por
morte.

Ante o demonstrado nesse topico identifica-se que 0s casos em que acontece
a cessacao da pensao por morte sao previstos pela legislacédo e sdo condizentes com
acOes em que é possivel visualizar a descontinuidade do beneficio por acdes que

revelam a inexisténcia de dependéncia econdmica, pelas razbes apresentadas.

1.3 As alteragdes promovidas pela Reforma da Previdéncia no beneficio da

pensédo por morte. Emenda Constitucional 103/2019

Vinha tramitando junto ao Congresso Nacional a denominada “Reforma da
Previdéncia”, ou seja, a proposta de alteracdo da legislacdo previdenciaria para que
novas regras de aposentadoria e recebimento de beneficios sejam implementadas no
Brasil.

A principal argumentacdo e justificativa para a reforma em ambito
previdenciario esta no fato de existir recebimento e contribuicdes deficitarias ante os
gastos previdenciarios. Logo, a conta nao fecha, sendo necessario tais mudancas a

fim de que possa equilibrar a balanca previdenciaria.

%6 FREITAS, Danielli Xavier. Dizer o Direito: Breves comentarios as alteracGes promovidas pela
Lei 13.135/2015. Disponivel em http://daniellixavierfreitas.jusbrasil.com.br/noticias/200337763/dizer-o-
direito-breves-comentarios-as-alteracoes-promovidas-pela-lei-13135-2015. Acesso em 15 set 2019
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No dia 12 de novembro de 2019 o Congresso Nacional Promulgou a reforma
da previdéncia a qual passa a ter validade a partir de sua publicacdo do Diario Oficial
da Unido.

Como dito, séo diversas as mudancas promovidas, mas as que nos interessam
séo as referente a penséo por morte. Dentre essas alteracdes esta o fato de o valor
da pensdo por morte ser reduzida caso o segurado venha a Obito antes de se
aposentar.

Nesses casos, em que o segurado do INSS falece antes da aposentadoria o
valor serd de 60%(sessenta por cento) da média da contribuicdo recebida a partir de
julho de 1994. Acrescida de 2% (dois por cento) a cada 10 anos de contribuig&o.

Ainda outra mudanca significativa esta na impossibilidade de acumular dois
beneficios da pensédo por morte, como ocorria no caso do ascendente que recebia
devido a morte do filho e de igual maneira, acumulava o beneficio da penséo por morte
resultado do falecimento do seu conjuge.

Com a nova mudanca nédo podera haver a acumulacao, cabendo ao beneficiario
a escolha de qual ira receber. Observando que quem ja acumula dois beneficios nao
pode ser prejudicado. As novas regras passam a valer a partir daqui.

No que diz respeito ao céalculo da pensdo por morte nos casos que acumulam
o beneficio e aposentadoria, na existéncia de mais de um dependente, , sabendo que
a cota de cada um é equivalente a 10% (dez por cento) que extingue quando
completados 21 anos Lembrando que o beneficio permanece para aqueles que tem
mais de 21 anos de idade mas que apresentam quadro de invalidez ou deficiéncia.

Na regra anterior quando o beneficiario completava os 21 anos o valor por ele
recebido passava a integrar o salario da mae, por exemplo, com a atual regra ndo ha
mais essa reintegracdo de valores.

Exemplificando, vamos supor o caso de uma vilva que perde o cénjuge que
recebia o equivalente a R$1.000,00 e ndo tem filhos, essa passa a receber 60%
(sessenta por cento) do valor- 50% (cinquenta por cento) que é seu por ser herdeira
mais 10% (de cota)

O tempo de recebimento da penséo por morte também é alterado. Assim para
0 cOnjuge ou companheiro a pensdo so sera vitalicia se esse, no 6bito do segurado

tiver idade igual ou superior a 44 anos. Caso contrario, a duracdo sera de trés anos.
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Com isso em outro exemplo hipotético, se na morte do segurado a/o
beneficiario conjunge ou companheiro tiver 21 anos de idade recebera o beneficio por
3 anos.

Ainda, se o0 segurado no momento que vier a 6bito ndo possuir o0 equivalente a
dezoito meses de contribui¢do, seu cénjuge ou companheiro recebera o benéfico por

apenas quatro meses.
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CAPITULO Il -OS ALIMENTOS GRAVIDICOS E O DEVER DE SUSTENTO

Nesse capitulo seré descrito as questdes pertinentes aos alimentos gravidicos
com suas particularidades, como, por exemplo, o beneficio ser dado ao nascituro que
€ reconhecido e dotado de personalidade juridica.

Além disso o dever de sustento, aliado aos critérios de dignidade da pessoa
humana e do minimo existencial serdo demonstrados, pois 0s alimentos ao nascituro

sdo embasados nas questdes de indicio de paternidade.

2.1 O dever de sustento e a dignidade da pessoa humana

A consideracdo com a pessoa humana € o principal objetivo de todo
ordenamento juridico. Nesse contexto, ndo ha que se falar em nenhum outro elemento
gue sobreponha o valor do ser humano que se da desde a concepc¢ao e estende até
mesmao apés a morte.

Nesse aspecto diz Anderson Schreiber:

A centralidade da pessoa humana, elevada a valor maximo do ordenamento,
decorre do acolhimento pela Constituicdo Federal da filosofia personalista. O
fenbmeno da constitucionalizacdo do direito civil, ao impor a releitura dos
seus institutos a luz dos valores do ordenamento teve como um dos principais

efeitos a despatrimonializacdo do direito civil, diante da hierarquia axioldgica
estabelecida pela Constituicdo Federal.3’

A dignidade da pessoa humana é entendida como o principio maior que rege
todo o ordenamento juridico brasileiro. Nesse sentido, obriga ao operador do direito
considerar os ditames contidos no conceito de dignidade da pessoa humana, mesmo
considerando a supremacia das normas no direito brasileiro, como assevera

Alexandre de Moraes:

Ressalte-se, contudo, que a supremacia absoluta das normas constitucionais
e a prevaléncia do principio da dignidade da pessoa humana como
fundamento basilar da Republica obrigam o intérprete, em especial o Poder
Judiciario, no exercicio de sua funcao interpretativa, aplicar ndo sé a norma
mais favoravel a protecdo aos Direitos Humanos, mas, também, eleger em
seu processo hermenéutico, a interpretacdo que lhe garanta a maior € mais
ampla protecdo.38

87 SCHREIBER, Anderson. Direito Civil Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 153
38 MORAES, Alexandre Direito Constitucional, 2018, p.51
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A ordem constitucional estabelecida no principio da dignidade da pessoa
humana gera implica¢cdes sobre todos os outros ramos do ordenamento juridico.
Diante das ideias constitucionais na tutela de determinados valores, revestido na
forma de principio béasico, toda ordem juridica devera estar submissa, direcionando-
se de acordo com o fundamento constituido.

Nesse sentido, como os demais ramos do Direito, o Direito de Familia nao
poderia deixar de estar abalizado nos principios constitucionais, especialmente, no
principio da dignidade da pessoa humana, que € a base para todos os outros
principios norteadores do direito de familia.

Maria Berenice Dias afirma que quando reconhecido o principio da dignidade
da pessoa humana nesses termos a dignidade da pessoa humana passa a ser 0
centro de todo ordenamento juridico:

Na medida em que a Constituicdo elevou a dignidade da pessoa humana a
fundamento da ordem juridica, houve uma opcao expressa pela pessoa,
ligando todos os institutos a realiza¢do de sua personalidade. Tal fendmeno

provocou a despatrimonializacdo e a personalizagéo dos institutos, de modo
a colocar a pessoa humana no centro protetor do direito3°

Diante disso, a dignidade da pessoa humana, enquanto caracteristica essencial
e indissociavel de todo e qualquer ser humano deve ser conservada e garantida no
direito de familia, que, em termos praticos, se explica no propdsito de que todas as
familias e seus individuos sejam aptos a pratica de todos os direitos constitucional
inerentes a familia, como saude, educacao, esporte, lazer, etc.
Da dignidade da pessoa humana deriva-se o direito ao minimo existencial,
como descreve Guilherme Pefia Moraes
A Constituicdo, de 5 de outubro de 1988, estabeleceu que o ordenamento
normativo deve ser perpassado pelo valor fundamental da dignidade da
pessoa humana, que impede o retrocesso social, a medida que impde a

promoc¢do do minimo existencial, observada a reserva do possivel do
Estado*®

Para o autor citado a reserva do minimo existencial no contexto do principio da
dignidade da pessoa humana implica no entendimento que o desrespeito a essa

medida impde um retrocesso social.

39 DIAS. Berenice. Manual de Direito das Familias 52 ed., revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo
Revista dos Tribunais, 2017, p.269.
40 MORAES, Guilherme Pefia Curso de direito Constitucional, 102 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2018, p.48
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Acerca do minimo existencial ou por ele também denominado de reserva do

possivel e na garantia dos direitos necessérios, novamente Guilherme Pefia Moraes

diz:

De um lado, as normas constitucionais que pretendam conferir direitos
subjetivos, exteriorizados em prestacdes materiais, sdo revestidas de eficacia
positiva, na medida em que permitem que seus beneficiarios ou destinatarios
exijam as prestacdes que constituem o objeto do direito subjetivo perante o
Poder Judiciario, de maneira a assegurar o minimo existencial — traduzido
pelas condi¢cdes elementares necessarias a existéncia humana —, e atender
a reserva do possivel — simbolizada pela limitacdo dos recursos disponiveis
para a consecucédo das necessidades a serem por eles supridas —,34 tal como
as normas inscritas no art. 196 e art. 201, § 2°, como também art. 37, inc. VII,
e art. 192, § 3° da CRFB, anteriormente & producdo da Emenda
Constitucional n° 40/03.4!

Verifica-se, portanto que as condi¢cdes de minimo existencial tém relacao direta

com a preservacao da dignidade da pessoa humana

Corroborando com tal entendimento, Pedro Lenza aduz o que se segue:

0s principios, a despeito de sua indeterminacdo, possuem sempre um
conteldo basico; b) no tocante ao principio da dignidade da pessoa humana,
esse nucleo é representado pelo minimo existencial, conjunto de presta¢fes
materiais essenciais sem as quais o individuo se encontrara abaixo da linha
da dignidade; c) tal minimo existencial deve ser dotado de eficacia juridica
positiva ou simétrica, isto é as presta¢cdes que o compdem poderdo ser
exigidas de forma direta, mediante tutela especifica.*2

No tocante ao nucleo do principio da dignidade da pessoa humana, ante as

palavras do autor citado, é possivel afirmar que € o minimo existencial. Com isso,

decorre 0 entendimento que o respeito as condicdes minimas deve se fazer presentes

quando se fala em dever de sustento dentro das rela¢des familiares.

Sobre o dever de sustento, importante sobressaltar que o dever de

solidariedade e de sustento imperam durante todo o tempo da relagdo familiar, ndo

apenas quando a prestacdo alimenticia se faz necesséaria. Esses deveres sdo,

indispensavel, durante toda a vida dos envolvidos na familia.

41 MORAES, Guilherme Pefia Curso de direito Constitucional, 102 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2018,

p.118

42 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado, Sao Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p.993
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2.2 0 nascituro como sujeito de direitos

A constitucionalizacdo do direito civil advém do entendimento filoséfico dos
valores constitucionais que permeiam a matéria que notadamente, permitiu a
alteracdo do entendimento de pontos importantes da matéria achegando-se ao mais
proximo dos anseios sociais.

As consideracfes de Anderson Schreibe sdo importantes visto que enfatiza a
necessidade de permanente releitura do texto legal embasado nos valores
constitucionais:

N&o h& aqui espaco para ilusdes: o direito civil brasileiro continua a exigir e
continuara a exigir permanente releitura a luz dos valores constitucionais,
como Unico caminho seguro para a realizacdo do projeto de sociedade
tracado pela Constituicdo de 1988. A situacdo do direito civil é, contudo,
extremamente peculiar, pois ndo se limita a alteragdes pontuais de postura,
mas imp&e a reconstrucdo do proprio papel do direito civil e da codificagao

na realidade contemporanea, colocando em xeque nog¢8es fundamentais da

ciéncia juridica, como o direito subjetivo, a autonomia privada e a propria
distincdo entre direito publico e direito privado.*?

Mesmo que 0 nascituro corresponda ao que estar por vir, aquele que vai nascer,
independentemente do tempo de gestacdo recebe essa nomenclatura. Portanto,
“nascituro € nome dado ao ser humano ja concebido, que se encontra em estado fetal,
dentro do ventre materno”.#* Ele passa a ser sujeito de direitos no entendimento legal
que também é dotado de direitos por se tratar de um ser humano.

Conclui-se, dessa feita o conceito de nascituro, como sendo o ser humano que
se encontra temporalmente entre a concepcédo e o nascimento. E possivel dizer que
0 nascituro seja o ser que estd em desenvolvimento no Gtero materno, ainda que o
desenvolvimento humano ocorra durante toda a vida, pois o processo de formacao
até a morte é de constante mudanca.

Para Anderson Schreiber o entendimento deve ser ampliado, atingindo também
0 natimorto:

Saliente-se que a tutela propugnada pela codificacdo civil, tanto a vigente
guanto a revogada, em relacdo ao nascituro, estende-se, observadas as suas

48 SCHREIBER, Anderson. Direito Civil Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p.13

4 FREITAS, Lucio R. O. Personalidade juridica do nascituro. Disponivel em
https://lwww.direitonet.com.br/artigos/exibir/4257/A-personalidade-juridica-do-nascituro. Acesso em 07
ser 2018
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peculiaridades, ao natimorto, tendo em vista que a vida ja foi reconhecida
desde o ventre materno.*®

Quando se fala em nascituro percebe-se que também tem interesses que
devem ser preservados, principalmente em se tratando de direitos de personalidade.
Conforme os dizeres de Paulo Dourado de Gusmao a personalidade € atributo da
pessoa que possui direitos e obrigacoes.

“Aptidao genérica a ter direito e deveres. Definindo: personalidade, para o
direito, € a qualidade que tem a pessoa de ser sujeito de direito e de

obrigacdes a aptiddo que tem a pessoa, em funcdo de seu estado pessoal,
de adquirir direito e assumir obrigacdes. ”

Constitui conceito basal da ordem juridica, pois ao reconhecer a personalidade
visa garantir os direitos dos individuos. Desse modo, “personalidade & o conceito
basico da ordem juridica, que a estende a todos os homens, consagrando-a na
legislacao civil e nos direitos constitucionais de vida, liberdade e igualdade.”#®

Desse modo, abertamente com a personalidade juridica esta a capacidade
juridica e a capacidade de fato. “Os direitos do nascituro sdo assegurados desde a
concepcao, o que transforma suas expectativas em direitos subjetivos, como ocorre
com os alimentos, que tém concregdo neste estagio.”*’

A primeira € a medida da prépria personalidade juridica, e, a tGltima como sendo
a capacidade de exercicio de determinada obrigacdo, a qual guarda uma
caracteristica pessoal relativa a pessoa propriamente dita, ou a sua funcao laboral.

Pablo Stolze enumera como direitos dos nascituros o que se segue,
considerando a personalidade juridica que o reveste:

a) o nascituro é titular de direitos personalissimos (como o direito a vida, o
direito a protecdo pré-natal etc.) ;

b) pode receber doacdo, sem prejuizo do recolhimento do imposto de
transmissao inter vivos;

c¢) pode ser beneficiado por legado e heranca;

d) o Cadigo Penal tipifica o crime de aborto;

e) como decorréncia da protecdo conferida pelos direitos da personalidade, o

nascituro tem direito a realizagdo do exame de DNA, para efeito de afericao
de paternidade“®

45 GLAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil, volume Unico.
— Sao Paulo: Saraiva, 2017, p.47

46 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p.204

47 GLAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil, volume Unico.
— Sé&o Paulo: Saraiva, 2017, p.1645.

48 GLAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil, volume Unico.
— S&o Paulo: Saraiva, 2017, p.46
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Consagrando o reconhecimento da personalidade juridica do nascituro a
legislacdo reconhece o direito a prestar alimentos desde a concepgéo. O cuidado com
0 nascituro, reconhecendo a personalidade juridica, com a necessidade de

reconhecer seus direitos vai ao encontro do exercicio da paternidade responsavel.

2.3 A Lei de Alimentos Gravidicos e os alimentos ao nascituro

Consagrando o reconhecimento da personalidade juridica do nascituro a
legislacdo reconhece o direito a prestar alimentos desde a concepcéao.

Com conceito amplo do que sé&o alimentos Carlos Roberto Gongalves diz que
sdo voltados para a realizacdo das necessidades vitais, ou seja, daquelas que
auxiliardo no desenvolvimento e crescimento desses:

Alimentos séo prestacdes para a satisfacéo das necessidades vitais de que
ndo pode prové-las por si. [...] o vocabulo alimentos tem, todavia, conotagéo
muito mais ampla do que na linguagem comum, ndo se limitando ao
necessario para o sustento de uma pessoa. Nele se compreende nédo sé a
obrigacao a ser prestada. A aludida expressdo tem no campo do direito, uma
expressdo mais técnica larga de abrangéncia compreendendo ndo s6 o

indispensavel ao sustento, como também o necessario a manutengéo da
condicao social e moral do alimentando.*®

O cuidado com o nascituro, reconhecendo a personalidade juridica, com a
necessidade de reconhecer seus direitos vai ao encontro do exercicio da paternidade
responsavel.

Os alimentos podem ser divididos em permanentes, provisérios e provisionais.
Os alimentos provisionais e provisorios nao se confundem, tendo em vista possuirem
propasitos e finalidades diferentes, mesmo se tratando de tutela emergencial.

Os alimentos provisérios sdo devidos até quando seja decidida a demanda
principal em que se tem comprovacdo da existéncia da obrigacao alimentar, sendo
discutidas somente questdes inerentes a ela, como a fixacdo dos valores, por
exemplo.

Os alimentos provisérios (LA 4°) sdo estabelecidos initio litis, quando da
propositura da agédo de alimentos, ou em momento posterior, mas antes da

sentenca. J4 os provisionais (CPC 852 I) sdo deferidos em acao cautelar ou
guando da propositura da acdo de separagdo, divércio, anulacdo de

49 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. v 6. 5ed., Sdo Paulo: Saraiva. 2013. p.455.
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casamento ou de alimentos, e se destinam a garantir a manutengéo da parte
e a custear a demanda.%®

Igualmente, César Filza aduz o que se segue:

Logo no inicio da lide, de pensao alimenticia proviséria. Sdo os chamados
alimentos provisorios, que, ao final, poderdo ser convertidos em definitivos.
Caso nado haja essa prova documental, a acdo de alimentos tera rito ordinario,
sem fixacdo de alimentos provisérios.5!

Assim sendo, pode-se dizer que incidir4 a obrigacdo em prestar os alimentos
provisorios a partir do momento em que o juiz os fixar. O despacho inicial da acéo de
alimentos fixa como serdo prestados os alimentos provisorios.

No que concerne aos alimentos provisionais sdo concedidos provisoriamente
ao alimentante, antes ou no curso da lide principal, podem ser pedidos para a esposa
e filhos do casal, inclusive para o nascituro e serdo fixados pelo juiz nos termos do
artigo 1706 do Cadigo Civil Brasileiro. o qual aduz: “Os alimentos provisionais serao
fixados pelo juiz, nos termos da lei processual.”>?

Para Carlos Roberto Gongalves os alimentos provisionais podem ser
conceituados da seguinte forma: “Provisionais sdo destinados a manter o suplicante,
geralmente mulher, e a prole durante a tramitacéo da lide principal, e ao pagamento
das despesas judiciais, inclusive honoréarios advocaticios (CPC. art. 852.). Dai a razédo
do nome ad litem (neste caso somente) ou alimenta in litem( na lide).”3

O pedido de alimentos provisionais tem carater cautelar, devendo ser requerido
em conformidade com o rito processual a ele pertinente, considerando seus dois
pressupostos, quais sejam fumus boni iuris (fumaca de bom direito, aparéncia de bom
direito (diz quando a pretensao parece ter fundamento juridico). e periculum in mora.
(Perigo de mora, perigo na demora.)**

Ainda que possua carater cautelar e transitério os alimentos provisionais
também devem estar voltados para os requisitos da necessidade e possibilidade.

Assim, os alimentos provisionais também constituem medida protetiva, visando

resguardar o direito existente. Tendo em vista que os alimentos sdo usados para a

50 DIAS. Maria Berenice. Manual de Direitos da Familia. 4ed. S&o Paulo: Editora revista dos Tribunais.
2015. p.485.

SIFIUZA, César. Curso Completo de Direito civil. 6 ed. Belo Horizonte: Del Rey.2014.p.843.

52 BRASIL, CODIGO CIVIL. Vade mecum. 5 ed., S&o Pulo: Saraiva, 2018. p. 294.

53 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. v 6. 7ed., Sdo Paulo: Saraiva. 2016.p.504.
54 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. v 6. 7ed., Sdo Paulo: Saraiva. 2016.p.504.
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preservacao da vida, deverdo ser os indispensaveis para a subsisténcia do alimentado
em caso de culpa de quem os pleiteia.

Essa é a determinacao contida no paragrafo segundo do artigo 1694 do Codigo
Civil: “Os alimentos serdo apenas os indispensaveis a subsisténcia, quando a
situagéo de necessidade resultar de culpa de quem os pleiteia.”>®

Os alimentos devem ser concedidos em quantidade o suficiente apenas para a
sua subsisténcia. “Resultando a situagdo de necessidade de postura culposa do
alimentando, o valor do pensionamento deve atender apenas ao indispensavel a sua
subsisténcia, ou seja, o suficiente para sobreviver (1.694 § 2°).”%¢

Em se tratando de alimentos ao nascituro o entendimento € o de que se trata
de alimentos provisionais, visto que serdo apenas para o tempo de gestacdo com
tempo certo para iniciar e terminar que é o do nascimento da crianca.

De acordo com o contido no artigo 6°, paragrafo Unico da Lei 11.804/08 apés o
nascimento os alimentos gravidicos se transformam em pensao alimenticia, até que
uma das partes solicite a revisdo, e o foro competente para a propositura € o da

gestante.

Art. 62 Convencido da existéncia de indicios da paternidade, o juiz fixara
alimentos gravidicos que perdurardo até o nascimento da criang¢a, sopesando
as necessidades da parte autora e as possibilidades da parte ré. Paragrafo
Unico. Ap6s 0 nascimento com vida, os alimentos gravidicos ficam
convertidos em pensdo alimenticia em favor do menor até que uma das
partes solicite a sua revisao. %7

Nota-se que o artigo fala em indicios de paternidade, fazendo referéncia aquele
gue tem algum relacionamento com a gestante.

Quando casados a paternidade é presumida pelo préprio status de casados e
consequente convivéncia durante o matrimoénio. Conforme expressa o artigo 1597 do
Cadigo Civil, in verbis:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
| - Nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal;

Il - Nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucdo da sociedade

conjugal, por morte, separacao judicial, nulidade e anulacdo do casamento;
[l - havidos por fecundacéao artificial homologa, mesmo que falecido o marido;

55 BRASIL, CODIGO CIVIL., Vade mecum. 5 ed., S&o Pulo: Saraiva, 2018. p. 295.

56 DIAS. Maria Berenice. Manual de Direitos da Familia. 4ed. Sédo Paulo: Editora revista dos Tribunais.
2015. p.485.

57 BRASIL, Lei 11.804/08. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2008/1€i/111804.htm. Acesso em 20 out 2019
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IV - Havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,
decorrentes de concepcao artificial homologa;

V - Havidos por inseminacao artificial heteréloga, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido.58

O casamento, portanto, € sinbnimo de presuncéo de paternidade exatamente
pela convivéncia do casal durante a constancia do casamento e o dever de fidelidade
existente entre o casal.

Ainda que o0 casamento seja a realizagdo da presuncéo de paternidade nao
implica dizer que o pai seja o marido, pois nem sempre a fidelidade é respeitada,
contudo como a legislacdo estabelece que os alimentos ao nascituro devem ser
prestados em existindo indicios de paternidade esses serdo conferidos ao nascituro.

Quando a gravidez resulta de relacionamentos esporadicos, eventuais, ou
mesmo agueles duradouros que ndo sao oriundos do casamento a comprovacao do
indicio de paternidade torna-se mais complexas.

Nesse ponto as consideragdes de Rolf Madaleno sdo importantes:

Duvidas poderiam emergir acerca da paternidade decorrente de um vago
relacionamento entre a mée e o suposto pai, quando o comportamento da
mulher ndo autoriza presumir uma evidente fidelidade e torna duvidosa a
vinculacéo biolégica enquanto néo realizado o exame em DNA, ou enquanto
ndo judicializadas outras provas admitidas em Direito. Essa incerteza
probatéria ndo exclui o reclamo dos alimentos, até porque o devedor, a quem
falsa ou equivocadamente for atribuida a paternidade, sempre podera buscar

0 ressarcimento moral ou material ao ser descartada a sua paternidade (CC,
art. 927).%°

Se o legislador afirmou que os alimentos ao nascituro devem ser concedidos a
partir de indicios de paternidade, basta haver comprovacbes simples, como
fotografias, mensagens trocadas, testemunhas que comprovam o relacionamento seja
ele duradouro ou ndo, para que os alimentos sejam concedidos.

Como ja dito tratam-se de alimentos provisionais que poderdo ser
transformados em definitivo ou néo.

Ocorre que se existir ma-fé por parte da gestante quanto a afirmacdo de
paternidade, cabe ao suporto pai requerer a quantia paga de volta e até mesmo
indenizacdo no plano moral por ter sido envolvido em uma situacdo em que existiu

enganacao para obter vantagem financeira.

58 BRASIL, CODIGO CIVIL., Vade mecum. 5 ed., S&o Pulo: Saraiva, 2018. p. 295.
59 MADALENO, Rolf. Direito de familia— 7.2 ed.— Rio de Janeiro: Editora Forense, 2016, p.1372
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A questdo da repeticdo do indébito nos alimentos, considerando ser a parte
fragil da lei de alimentos gravidicos diante da mencionada ma-fé que pode existir por
parte da gestante.

Via de regra os alimentos sao irrepetiveis visto que sdo voltados para a
sobrevivéncia dos seres, de carater emergencial, ndo cabendo qualquer outro
entendimento que vise lucratividade ou algo do género.

Dessa feita, “Quanto ao principio da irrepetibilidade, como o préprio nome ja
diz, os alimentos séo irrepetiveis, por tanto uma vez recebidos, estes ndo poderédo ser
devolvidos, pois sao destinados para bens de consumo que garantem a
sobrevivéncia.”®®

Nesse contexto o artigo 10 da Lei de alimentos gravidicos estabelecia a
possibilidade de restituicdo do valor pago foi vetado ndo havendo previsdo no
dispositivo legal quanto a responsabilidade objetiva da genitora.

Nesse ponto pautam as consideragdes de Rolf Madaleno que nos esclarece:
Originariamente estava prevista a responsabilidade objetiva da autora da
acéo pelos danos materiais e morais causados ao réu pelo resultado negativo
do exame pericial de paternidade, cujo dispositivo foi vetado por se tratar de
norma intimidadora, eis que criaria hipotese de responsabilidade objetiva pelo
simples fato de a acdo dos alimentos gravidicos ndo ser exitosa, importando,

portanto, na possibilidade de devolugéo dos valores pagos, dentre outras
responsabilidades.5?

Da leitura da citacdo identifica-se que o veto do artigo 10 da Lei de alimentos
gravidicos se deu por considerar que a norma poderia causar intimidacdo para o
pedido dos alimentos ao nascituro.

Entretanto, a responsabilidade civil subjetiva permanece quando comprovada
a ma fé da genitora ao pedir os alimentos.

Sobre a responsabilidade civil subjetiva que € aquele ligada a existéncia de
dolo ou culpa como diz Carlos Roberto Gongalves:

Para que haja a obriga¢do de indenizar, ndo basta que o autor do fato danoso
tenha procedido ilicitamente, violando um direito (subjetivo) de outrem ou
infringido uma norma juridica tuteladora de interesses particulares. A

obrigacao de indenizar ndo existe, em regra, sé porque o agente causador do
dano procedeu objetivamente mal. E essencial que ele tenha agido com

60 Dona, Jéssica Amorim. A repeticdo do indébito nos alimentos gravidicos. Disponivel em
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12117. Acesso em 03
out 2019

61 MADALENO, Rolf. Direito de familia— 7.2 ed.— Rio de Janeiro: Editora Forense, 2016, p.1375
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culpa: por acdo ou omissao voluntaria, por negligéncia ou imprudéncia, como
expressamente se exige o art. 186 do Codigo Civil.5?

Nesse diapasao existindo o elemento culpa a responsabilidade sera subjetiva,
lado outro serd objetiva caso ndo seja necessario a comprovacao desse elemento, de
acordo com Marcelo Silva Brito o qual expressa:

Diz-se subjetiva a responsabilidade quando se baseia ha culpa do agente,

que deve ser comprovada para gerar a obrigacdo indenizatéria. A
responsabilidade do causador do dano, pois, somente se configura se ele
agiu com dolo ou culpa. [...] A lei impde, entretanto, em determinadas
situacdes, a obrigacédo de reparar o dano independentemente de culpa. E a
teoria dita objetiva ou do risco, que prescinde de comprovacao da culpa para
a ocorréncia do dano indenizadvel. Basta haver o dano e o nexo de
causalidade para justificar a responsabilidade civil do agente. Em alguns
casos presume-se a culpa (responsabilidade objetiva impropria), noutros a

prova da culpa é totalmente prescindivel (responsabilidade civil objetiva
propriamente dita).63

Nesse contexto, chama-se de responsabilidade civil objetiva aquela que néo
tem a culpa como elemento formador: “na responsabilidade objetiva prescinde-se
totalmente de prova da culpa. Ela é reconhecida independente de culpa. Basta, assim,
que haja relacédo de causalidade entre a acdo e o dano.”®*

Dessa feita, em se tratando de alimentos gravidicos prevalece a
responsabilidade civil subjetiva daquela que agiu com méa-fé, cabendo ao suposto pai
o ressarcimento do valor pago em dobro bem como o recebimento pelos danos morais

suportados com a falsa comunicacdo de paternidade.

62 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro- Responsabilidade Civil; - v4.5 ed, Sdo
Paulo: Saraiva, 2015. p.314.

63 BRITTO, Marcelo Silva. Alguns aspectos polémicos da responsabilidade civil objetiva no novo
Cdédigo Civil .. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5159>. Acesso em: 01 out
2019

64 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro- Responsabilidade Civil; - v4.5 ed, Séao
Paulo: Saraiva, 2014. p.314.
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CAPITULO llI- A POSSIBILIDADE DE PENSAO POR MORTE AO NASCITURO.

As regras de interpretagdo juridica permitem o uso da analogia como forma de
auxiliar o operador do direito e ao intérprete da lei a aplicacdo do reconhecimento da
pensao por morte ao nascituro.

O direito é dindmico demandando que as normas sejam adequadas a
realizacdo da concretizacdo e efetivacdo da justica, sem que hajam lacunas legais
como causa condicionante de real prejuizo ao que pleiteia um direito, como acontece
nos casos da pensao por morte ao nascituro.

Passa-se a dissertar baseado na doutrina e jurisprudéncia no sentido de

permitir esse reconhecimento.

3.1 Regras de interpretacéo juridica

A interpretacdo da lei é uma forma de clarificar ou esclarecer em outras
palavras, o sentido real do conteudo da lei ou doutrina, ndo se criando uma nova
norma, mas apenas esclarecendo a horma gque deixa duvidas ou até mesmo conteudo
de dificil compreensao,

Segundo Paulo Nader a interpretacéo da lei tem por objetivo, “é sua finalidade,
€ entender os valores que o legislador quis proteger, e o alcance € a demarcacéo do
campo de incidéncia da norma, ou seja, entender em que fatos sociais a norma ira
incidir.” 65

Maria Helena Diniz afirma que: “a existéncia de lacunas no direito € uma
realidade inquestionavel.”®® Sendo que o préprio legislador deixou brechas ao analisar
o ordenamento juridico admitindo a possibilidade da existéncia de lacunas legais.

N&o obstante, autorizando o uso da analogia no ordenamento juridico conforme
nos dispde a lei de introdugéo as normas do direito brasileiro em seu artigo 4° “Quando
a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s

principios gerais de direito.” ¢’

85 NADER, Paulo. Introdugéo ao Estudo do Direito. 242 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. Disponivel
em < https://jus.com.br/artigos/40111/a-aplicacao-do-direito-e-as-lacunas-da-lei>. Acesso em: 14 de
nov 2018

66 DINIZ, Maria Helena. As lacunas no direito. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. Disponivel em
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7291>.
Acesso em: 14 de nov 2018.

67 BRASIL, Lei de Introducdo As Normas de Direito Brasileiro. Vade Mecum. Saraiva, 2018, p;.118.
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Igualmente o 140 do novo Cdédigo de Processo Civil expressa a necessidade
do uso da analogia quando verificada a existéncia de lacuna ou obscuridade na lei
sobre determinado tema de grande importancia para a sociedade: “O juiz ndo se exime
de decidir sob a alegacdo de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico.
Paragrafo Unico. O juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos em lei.”®®

A grande maioria dos direitos inerentes ao nascituro encontra-se disposta no
Cadigo Civil. O artigo 1597 do Cadigo Civil estabelece o direito ao reconhecimento de
filiacdo, tal direito se encontra amparado em lacos familiares de parentesco que se
instituem com a concepg¢édo e ndo com o nascimento da criancga, ou seja, o vinculo de
parentesco é formado a partir da formacao da concepcéo.

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

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolu¢do da sociedade
conjugal, por morte, separacao judicial, nulidade e anulacdo do casamento;
[l - havidos por fecundacéo artificial homologa, mesmo que falecido o marido;
IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embriées excedentarios,
decorrentes de concepcao artificial homologa;

V - havidos por inseminacdo artificial heterdloga, desde que tenha prévia
autorizagdo do marido.®®

Note-se que o reconhecimento do nascituro em termos de filiagdo remete ao
entendimento de cuidado, de preservacdo da vida, da dignidade da pessoa humana.

Desse modo, o considerar a possibilidade de pensdo por morte ao nascituro
deve-se ampliar a forma de enxergar o instituto, reconhecendo, de igual forma toda a
constitucionalidade presente na matéria.

N&o é possivel conceber a ideia de negativa de reconhecimento dos alimentos
ou da penséao por morte ao nascituro, diante do contido do principio da dignidade da
pessoa humana e seu desdobramento com os principios da solidariedade e do minimo
existencial.

O artigo 1° da Declaracédo dos Direitos da Pessoa Humana assinado em 10 de
dezembro de 1948 pelos paises que integram as Nagfes Unidas (ONU), dentre os
paises integrantes esta o Brasil, traz o principio da Dignidade da Pessoa Humana.
Ademais, tal principio é citado até no preambulo de tal declaragéo:

Considerando que os povos das Nac6es Unidas reafirmaram, na Carta, sua
fé nos direitos fundamentais do ser humano, na dignidade e no valor da

68 BRASIL, CODIGO DE PROCESSO CIVIL. Vade Mecum. Saraiva, 2016 p.529.
69 CODIGO CIVIL BRASILEIRO,. Vade mecum. 3 ed., Sdo Pulo: Saraiva, 2016. p.287.
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pessoa humana e na igualdade de direitos do homem e da mulher e que
decidiram promover o progresso social e melhores condi¢gbes de vida em uma
liberdade mais ampla,”

E o principio da dignidade da pessoa humana a base de uma sociedade livre,
justa e democratica, garantidor de um Estado Democratico de Direito, como alude
Madaleno

E um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito conforme preceitua
a CRFB no art. 1° e inciso lll. Ainda, durante a Carta Magna, vé-se tal
principio, como no art. 5° incisos Ill (ndo submissdo a tortura), VI
(inviolabilidade da liberdade de consciéncia e de crenca), VIl (ndo privagéo
de direitos por motivo de crenca ou convic¢do), X ( inviolabilidade da vida
privada, honra e imagem), Xl (inviolabilidade de domicilio), XII (inviolabilidade

do sigilo de correspondéncia), XLVIl (vedagdo de penas indignas), XLIX
(protecéo da integridade do preso) dentre outros.”*

O titular desse principio € a pessoa humana, como versa o titulo do mesmo,
sendo voltado para a pessoa gue ja nasceu ou que ainda esta por nascer, como é o
caso dos nascituros.

Assim, a Constituicdo Federal de 1988 instituiu uma série de principios
embasados na dignidade da pessoa humana, todos de forma a garantir a protecao
dos menores, incluindo o nascituro.

Para Alexandre de Moraes, o principio da protecdo dado pela Constituicdo da
Republica abrange também os nascituros, e deve ser entendida da seguinte forma:

O Estado no cumprimento de sua obrigacdo constitucional promovera
programas de assisténcia integral & salde da crianca e adolescente e
nascituros, admitida a participacdo de entidades ndo governamentais e

obedecendo os seguintes preceitos: aplicacdo de percentual dos recursos
publicos destinados a salde na assisténcia materno-infantil.”2

Com o desdobramento do principio da protecédo, o Estatuto da Crianca e do

Adolescente em seus artigos 7°73 e 8°74 trazem as diretrizes de como se da essa

OUNICEF BRASIL. Declaragéo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
https://lwww.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm. Acesso em: 16 nov de 2018.

"TMADALENO, Rolf. Direito de familia. — 7.2 ed.— Rio de Janeiro:Editora Forense, 2016, p.103

2 MORAES, Alexandre. Constituicdo do Brasil Interpretada. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2004. p.2087.

73 Art. 7° A crianca e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a saude, mediante a efetivacéo de
politicas sociais publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em
condicdes dignas de existéncia.

74Art. 82 E assegurado a todas as mulheres o acesso aos programas e as politicas de satde da mulher
e de planejamento reprodutivo e, as gestantes, nutricao adequada, atengdo humanizada a gravidez, ao
parto e ao puerpério e atendimento pré-natal, perinatal e pds-natal integral no ambito do Sistema Unico
de Saude.
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protecdo, que também deve ser estendida ao nascituro durante o desenvolvimento no
Gtero materno.

Percebe-se novamente o intento em proteger o nascituro com regras que
expressam o desenvolvimento durante o periodo gestacional e o nascimento com
vida. Com essa possibilidade, ainda que o pai venha a falecer, seus direitos ficam
resguardados e assim figurar com dependente para fins de pensao por morte.

O principio da protecdo demanda o respeito os direitos basicos para que a
dignidade da pessoa humana se aperfeicoe durante toda a sua vida, desde a gestacéo
até a morte.

Nesse ponto séo as consideracdes de Pedro Lenza:

Devem ser garantidos ao nascituro os direitos basicos para uma vida digna
ao ser humano. Tais garantias sédo pilares para o desenvolvimento do feto
assegurando ao ser ainda ndo nascido dignidade, requisito essencial para um
desenvolvimento e assim um consequente nascimento digno. A dignidade
constitui-se em qualidade intrinseca de toda e qualquer pessoa,

independentemente de merecimento pessoal ou social, sendo inerente a vida
e a condi¢do humana é algo intangivel que ndo pode ser renunciado.

No que tange ao principio da solidariedade, estabelece que cada um de nés
devemos ao outro familiar os alimentos quando necessarios, seguindo a ordem legal
podem ser entendidos como o dever de assisténcia, nada mais € do que um exemplo

da efetivacdo do principio da solidariedade familiar.

A lei se aproveita da solidariedade que existe no ambito das relagbes
familiares. Ao gerar deveres reciprocos entre os integrantes do grupo familiar,
safa-se o Estado do encargo de prover toda a gama de direitos que sao
assegurados constitucionalmente ao cidadao. Basta atentar que, em se
tratando de criancas e de adolescentes, é atribuido primeiro a familia, depois
a sociedade e finalmente ao Estado o dever de garantir com absoluta
prioridade os direitos inerentes aos cidaddos em formacéo (CF 227). Impor
aos pais o dever de assisténcia aos filhos decorre do principio da
solidariedade (CF 229). O mesmo ocorre com o dever de amparo as pessoas
idosas (CF 230).7

No contexto familiar o principio da solidariedade entra nos moldes de
paternidade responsavel, ou seja, todos sdo responsaveis pelo planejamento familiar
bem como pelos os que compdem sua familia.

Corroborando com esse entendimento Cristiano Chaves proclama que, “nos

> FREITAS, Daniele Xavier. Principio da paternidade responsavel. Disponivel em
https://daniellixavierfreitas.jusbrasil.com.br/noticias/144731896/principio-da-paternidade-responsavel.
Acesso em 15 nov. 2019
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dias de hoje, predomina um modelo familiar, afirmando-se a busca da realizag&o plena
do ser humano. Alias, constata-se, finalmente, que a familia é lugar privilegiado para
garantir a dignidade humana e permitir a realizacéo plena do ser humano".”®

E na familia que toda sociedade encontra sustentagéo para sua mantenca. E a
base soélida da organizagdo social, isso explica a protecdo que € dada a ela, seja de
natureza constitucional ou no direito de familia, sobressaltando que no entendimento
do conceito de familia encontra-se inserido o nascituro.

Dando condicfes pra que o cidadao viva com um conteido minimo de direitos
fundamentais, € possivel certificar que o ser humano de qualquer faixa etaria seja
retirado da indesejavel condi¢céo de indignidade.

Assim, a positivacdo e protecdo dos dizeres de minimo existencial em nosso
ordenamento juridico torna-se de grande valia: “No art 6°. Da CF,88, que define os
direitos sociais, ha um certo espaco para o minimo existencial, tendo em vista que
este se aproxima dos direitos fundamentais e dos direitos sociais.”””

O minimo existencial dentro de uma perspectiva constitucionalizada faz parte
do cotidiano de todos os individuos, abrangendo de forma geral a todos da sociedade.

Nesse cenario de entendimento do direito civil constitucionalizado tem-se a
corroboracdo de que a possibilidade de permitir que o nascituro seja considerado
dependente para fins de pensdo por morte vem confirmando a intencdo dos
legisladores que tem na Constituicdo o amparo para a confeccao de todos os demais
ramos dos direitos, seja civil ou previdenciario.

Desse modo, reconhecendo a possiblidade de pensao por morte ao nascituro,
assim como os alimentos ao nascituro, tem a mesma finalidade que € o de manter e
sustentar a pessoa que dele necessita, que no caso estudado é o nascituro.

N&o se pode olvidar que sendo o nascituro detentor de direitos, € numa visao
constitucionalizada, que é a necessarios, visto se a Constituicdo da Republica a Lei
Maior do ordenamento juridico, ndo ha como negar a possibilidade de atuar como
dependente nos casos de penséo por morte.

Esse tem sido o entendimento dos tribunais, conforme verifica da jurisprudéncia

colacionada:

76 FARIAS, Cristiano Chaves. Separacédo Judicial a Luz do Garantismo Constitucional. Sdo Paulo:
Ldmen Jdris, 2005.p.54
7 TORRES, Ricardo Lobo, O Direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar.2009, p.35/36
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EMENTA: PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE.
RECONHECIMENTO DE FILHA ATRAVES DE INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE. PAGAMENTO DE PARCELAS DESDE A DATA DO
NASCIMENTO. CONSECTARIOS. 1. N&o ha confundir o direito com o seu
exercicio, ou seja, o fato de menor incapaz ndo requerer 0 pensionamento
enquanto nascituro, ndo o impede de postular beneficio previdenciario ja
integrado ao seu patriménio juridico. 2. No caso em apreco, como a autora
nasceu apés o 6bito do pai, ja recebendo os alimentos enquanto nascituro,
ela faz jus a penséo por morte desde a data do seu nascimento, ndo havendo
gue se falar em prescricdo por tratar-se de absolutamente incapaz. 3. A
retroacdo dos efeitos financeiros é justificada quando o menor ndo é
favorecido pela percepcdo da pensédo por parte da outra beneficiaria, ndo
podendo, pois, sofrer prejuizo por demora a que ndo deu causa. 4.
Consectarios legais fixados nos termos do decidido pelo STF (Tema 810) e

pelo STJ (Tema 905).78

No caso em tela a autora do pedido nasceu apés o 6bito do pai, mas ja
considerada a personalidade juridica, pois ja percebia os alimentos enquanto
nascituro, conforme depreende-se do inteiro teor da decisao:

A controvérsia esté limitada a discusséo acerca do direito a parte autora de
receber a pensdo por mortede seu pai, cuja paternidade foi
reconhecida post mortem, na sua integralidade, a contar da data do ébito do
segurado, uma vez que tal beneficio vem sendo rateado com a sua avo
paterna, o qual teve o reconhecimento da qualidade de depentende em acéo
judicial transitada em julgado. A concessdo do beneficio de pensao por
morte depende do preenchimento dos seguintes requisitos: a ocorréncia do
evento morte, a condicdo de dependente de quem objetiva a pensdo e a
demonstracdo da qualidade de segurado do de cujus por ocasido do

Obito. mantida a antecipacdo dos efeitos da tutela, concedida pelo juizo de
origem.™

Nessa esteira de pensamento, afirma-se que o nascituro se encontra na
condicao de segurado no momento em que ha indicios da sua ligagdo com o segurado
morto, j& que para a existéncia dos alimentos gravidicos, como ja mencionado, basta
a existéncia de indicios da paternidade.

Diante da hipétese apresentada como solucéo ao problema o entendimento do
direito civil constitucionalizado é de extrema importancia para que a solugdo se
concretiza e a pensao por morte possa ser efetivamente dada aos nascituros.

Nesse ponto, entende-se se imperioso que o ordenamento juridico como um

todo seja capaz de criar novos paradigmas de entendimentos que sejam capazes de

78 BRASIL, TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 42 REGIAO, (TRF4 5022900-95.2014.4.04.7001,
TURMA REGIONAL SUPLEMENTAR DO PR, Relator LUIZ FERNANDO WOWK PENTEADO, juntado
aos autos em 09/07/2018. Acesso em 20 de outubro de 2019
79 BRASIL, TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 42 REGIAO, (TRF4 5022900-95.2014.4.04.7001,
TURMA REGIONAL SUPLEMENTAR DO PR, Relator LUIZ FERNANDO WOWK PENTEADO, juntado
aos autos em 09/07/2018. Acesso em 20 de outubro de 2019
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assegurar os direitos fundamentais inerente a pessoa humana, reconhecendo,
sobretudo, a dignidade.
Tornava-se imprescindivel que o Direito conseguisse fornecer instrumentos
de reprovagdo aos regimes totalitarios, como os que vilipendiaram a
dignidade das minorias, impondo-se a reformulagao do tecido juridico em prol
de um novo paradigma, que estivesse apto a assegurar, pelo menos, as

garantias fundamentais a todos os cidaddos, reconhecendo-se a cada um,
nacional ou estrangeiro, dignidade®®

Embora considerados como principios a for¢a normativa constitucional conferiu
o entendimento de superarem a ideia de serem meros pressupostos de aplicagao legal
e passaram a ter forca de norma, com todo o ordenamento juridico subordinado aos
seus designios.

Isso ocorre com o direito civil constitucional, que embora venha regulamentar
atos da vida civil demanda que todo ele seja permeado pela dignidade da pessoa
humana e seus decorrentes.

Nesse cenario a partir do momento em que os direitos fundamentais séo
positivados na Constituicdo da Republica a dignidade da pessoa humana tem valores
que impde ao interprete da norma maior empenho para que néo a contrarie.

A positivagéo dos direitos fundamentais e da prote¢éo a dignidade da pessoa
humana, presente nesses textos constitucionais, todavia, somente passou a
ter um significado determinante quando se alterou o fundamento nevralgico
do paradigma juridico contemporaneo, qual seja o da for¢ca normativa da
Constituicdo. Reconhece-se, assim, dentro do préprio direito positivo, a
abertura do sistema que, em sua dinamica, permite, através do processo de
interpretacdo, o recurso — sempre argumentativo — aos valores (morais). 1ISso

se da especialmente através dos principios, normas que por sua estrutura
peculiar, impdem ao intérprete um esforgo especial de justificagdo®!

Ademais, ainda que haja alguma discussdo sobre o alcance dos principios
perante as normas, quando se fala em dignidade da pessoa humana tal ndo se perfaz,
pois ndo é aceitavel normas gque contrarie o0 respeito ao ser humano, ja que todo o

ordenamento tem como algo central a protecdo da pessoa humana.

80 BODIN DE MORAES, Maria Celina. O jovem direito civil-constitucional. Editorial. Civilistica.com.
Rio de Janeiro, a. 1, n. 1, jul.-set./2012. Disponivel em: <http://civilistica.com/o-jovem-direito-civil-
constitucional/>. Data de acesso.15 out 2019
81 BODIN DE MORAES, Maria Celina. O jovem direito civil-constitucional. Editorial. Civilistica.com.
Rio de Janeiro, a. 1, n. 1, jul.-set./2012. Disponivel em: <http://civilistica.com/o-jovem-direito-civil-
constitucional/>. Data de acesso.15out 2019
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Entdo, o entendimento que é possivel a pensao por morte ao nascituro vem
garantindo a dignidade do ser humano em desenvolvimento e apds seu hascimento,
com todos os critérios de dignidade estabelecidos, mas, sobretudo respeitando a

ordem constitucional de preservacao da vida.

3.2 O uso da analogia como justificativa para a pensao por morte ao nascituro

Sobre a 6tica da reconstrugéo dos direitos humanos e da relevancia juridica do
valor da dignidade humana, a Constituicdo da Republica expressa como essencial
para a dignidade da pessoa humana como valor indispensavel a todos os cidadaos
da comunidade, visto que a garantia é relacionada a todos sem qualquer distingéo, e
deve ser usada como forma de realizar os interesses.

Desse modo, a possibilidade de estender a pensédo por morte aos nascituros,
em se tratando de filho dependente dimensionando os direitos principais como o da
igualdade e dignidade da pessoa humana como elementar os direitos fundamentais
pois constituem direitos fundamentais da pessoa humana, mesmo com as alteragdes
promovidas pela Emenda Constitucional 103/2019 a qual trouxe inovacédo quanto aos
institutos da previdéncia social especialmente ao da pensao por morte.

O ordenamento juridico foi criado de modo a harmonizar a convivéncia em
sociedade, fazendo com que as normas sejam efetivas e justas, pois ao contrario nao
existiria Estado Democratico de Direito, sem qualquer atendimento ao preconizado
nos atributos de justica.

Os objetivos constitucionais fundamentais da erradicacdo da pobreza,
reducédo das desigualdades sociais e defesa intransigente da dignidade da

pessoa humana devem inspirar toda a atuagdo judicial na aplicacdo nos
direitos sociais e no &mbito da justiga previdenciaria, mais especialmente.8?

Nesse sentido a justica previdenciaria enquanto voltada ao atendimento dos
cidadaos no sentido de socorro quando necessario, e ai esta a pensao por morte,
dando aos familiares do que tem qualidade de segurado, garantia de fazer valer os

seus direitos.

82 SALOMAO, Paula Maria Cassemiro Pens&o por morte e as alteracdes trazidas pela Lei
13.135/2015. Disponivel em http://paulamcasi.jusbrasil.com.br/artigos/223313016/pensao-por-morte-
e-as-alteracoes-trazidas-pela-lei-13135-2015. Acesso em 10 out 2019
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Desse modo, quando deparar com casos concretos em que haja necessidade
de interpretagéo e via de consequéncia de reconhecimento da igualdade ndo ha razao
para nega-la, sob a argumentacédo de inexisténcia de legislagao especifica nesse
sentido.

Quando precisar considerar o principio da legalidade e da dignidade da pessoa
humana, tem-se na igualdade consideragbes que d&o ao individuo o respeito
necessario para que possa garantir e firmar o exercicio da dignidade da pessoa
humana.

O artigo 4° da Lei de Introducdo do Codigo Civil permite o uso da analogia, a
fim de interpretar o caso concreto apresentando solucao.

[...] € a aplicagdo, a um caso ndo previsto, de regra que rege hipdtese
semelhante; pode ser legis (que consiste na aplicacdo de norma existente
destinada a reger caso semelhante ao previsto) ou juris (que se estriba num

conjunto de normas para extrair elementos que possibilitem sua aplicacdo ao
caso concreto ndo previsto mas similar.8

A analogia é usada para compensar as lacunas existentes, por meio dela é
possivel analisar casos tendo por base outros anteriores. Para Marcus Claudio, pode
ser assim conceituada: “[...] o processo logico pelo qual o aplicador da lei adapta, a
um caso concreto ndo previsto pelo legislador, norma juridica que tenha o mesmo
fundamento.”8

Trazendo o raciocinio de aplicacdo da analogia aos casos de possibilidade e
pensdo por morte ao nascituro € permitido uma vez que a falta de legislagéo propria
ao caso nao pode ser justificativa para a inexisténcia de concretizacao da justica em
todos os seus sentidos.

Para Roberto de Carvalho Santos a aplicagéo da analogia nos casos de penséo
por morte ao nascituro reforga a existéncia de uma crescente humanizagao pela qual
tem passado o entendimento do direito previdenciario, num crescente entendimento
que tem implicado numa reformulacdo do direito e a necessidade de novos
entendimentos.

A evolugdo da ciéncia permitiu o surgimento de novas formas, métodos e
paradigmas para a geracao de vida humana, abalando preceitos arraigados

8 FREITAS, Geraldo Ferreira. Lei de Introducdo ao Coédigo Civil. LICC-. Disponivel em
http://www.centraljuridica.com/doutrina/55/direito_civil/lei_de_introducao_ao_codigo_civil_licc.htm.
Acesso em 22 set. 2019

84 CLAUDIO, Marcus. Analogia no Direito Brasileiro. So Paulo: Editora Juridica Brasileira. 2014. p.
163.
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na nossa legislacdo e forcando uma reformulacdo do direito. Ao mesmo
tempo, o direito refor¢ca, numa crescente humanizagéo de seus dogmas, 0
respeito a individualidade e o reconhecimento de valores pertencentes ao
patriménio incorpdreo do individuo, tais como o0 amor proprio, o afeto e a paz
de espirito.®

Ademais, o entendimento contrario a permissdo do uso da analogia nos casos
de pensao por morte ao nascituro € negar o reconhecimento da existéncia de
personalidade juridica da qual reveste aquele que estar por nascer.

Sobressaltando que o beneficio € pago a genitora ou aquele para a
preservacgao e sustento da dignidade da pessoa humana nos parametros de minimo
existencial, aqui estudados.

Veja o que descreve Carlos Alberto Pereira de Castro: “Embora o beneficio seja
pago a mae, o destinatario final dessa protecdo previdenciaria € a crianca ou o
nascituro, que por disposicdo constitucional tem direito a protecdo familiar, social e
estatal.®®

Entdo reconhecida a necessidade de protecdo estatal e outras razoes aqui
demonstradas, ndo assiste raz8o a negativa de conceder o beneficio da penséao por
morte ao nascituro, que ja comprovou a ligagcdo com o de cujus por meio da prestacao

alimentar.

8 SANTOS, Roberto de Carvalho Direito Previdenciéario, Belo Horizonte: IEPREV, 2018, p.108.
86 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de , Manual de Direito Previdenciario, 202 ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p.558.
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CONSIDERACOES FINAIS

Mesmo com a reforma da previdéncia tendo sido homologada em 12 de
novembro de 2019, Emenda Constitucional 103/2019, prevalece o entendimento que
0 nascituro tem direito ao recebimento do beneficio, para que possa ter um
desenvolvimento e crescimento dentro dos preceitos de dignidade da pessoa humana.

Como foi demonstrado o objetivo da seguridade social é fazer prevalecer em
casos especificos em que o segurado é impedido de trabalhar que seus beneficiarios
sejam amparados pela previdéncia, considerando o fato do recebimento do beneficio
se dar devido a contrapartida existente. Ou seja, 0 segurando contribui mensalmente
com a previdéncia social para que seja beneficiado quando necessitar, como ocorre
com a penséo por morte, salario maternidade, auxilio saude, etc.,

Os motivos que justificam o recebimento de beneficios previdenciarios sao
muito proximos daqueles que recebem a pensao alimenticia. Assim, tanto em matéria
previdencidaria ou na civil,Lb o que justifica € o critério de necessidade e
proporcionalidade para que se perfaca as condicdes de vida humana no que é
resguardado pelo legislador constitucional em sua integralidade.

Com isso, ndo h& qualquer justificativa para privar o hascituro do recebimento
da pensdo por morte. Ora, se 0 nascituro jA é resguardo pela lei de alimentos
gravidicos desde a concepcédo, baseado na comprovacédo de indicios de paternidade,
0 mesmo entendimento deve ser levado quando considerado enquanto beneficiario
da penséo por morte.

A guestéo é controvertida, contudo a jurisprudéncia patria tem tendenciado ao
reconhecimento de tal possibilidade frete a ampliagcdo da analogia. Com isso, diante
do caso concreto ndo é imaginavel que o magistrado ndo avalie a situacao por falta
de legislacéo pertinente ao julgado.

Assim é importante que o tema proposto seja considerado como algo que faz
parte do cotidiano de pessoas que precisam do alimentos gravidicos pelos
fundamentos pelos quais a legislacéo foi criada, que seja estendido a pensao por
morte, pois 0 nascituro é revestido de personalidade juridica devendo ser assim

reconhecido.
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