INTRODUCAO

A lei 11.804/08 veio regular a obrigacdo do genitor em prestar alimentos ao
nascituro na fase de gestagéo, uma vez que tal estado obriga a gestante a cuidados
e despesas especiais, todas diretamente ligadas as necessidades e zelos com o
nascituro, sendo assim garante a ele os alimentos desde que haja indicios sobre
paternidade. Esses alimentos servem para que o desenvolvimento da gestagéo ocorra
dentro dos padrbes da normalidade.

De acordo com este pensamento, diante da morte do genitor, havendo indicios
de paternidade, ndo ha argumento para a nao aplicacdo deste entendimento, pois
primeiramente deve se ater ao bem estar do nascituro e, assim, resguardar a ele os
alimentos que se caso 0 pai estivesse vivo 0 mesmo o garantiria.

O objetivo dessa monografia é analisar os direitos e a protecdo conferida ao
nascituro, em matéria previdenciaria e demonstrar a possibilidade da extensao do
benéfico da pensdo por morte ao nascituro, por analogia ao instituto dos alimentos.

Mesmo ndo sendo um entendimento pacificado visto a existéncia de tribunais
gue ndo reconhecem o direito a pensdo por morte ao nascituro, é possivel té-los
usando a analogia da lei 11.804/08, Lei de alimentos ao nascituro ao instituto da
pensao por morte?

O uso da analogia é permitido no ordenamento juridico brasileiro, uma vez
identificados o0s elementos necessarios para que o nascituro faca jus aos alimentos
igualmente devem ser considerados no caso da pensao por morte. O direito deve ser
estendido ao direito previdenciario, pois a necessidade de manutencdo da vida deve
se dar desde a concepcdo e ndo mais se fazendo presente o genitor, devido sua
morte, beneficios deve ser dado ao nascituro.

Como marco tedrico da presente pesquisa a jurisprudéncia do tribunal de

Justica do Rio Grande do Sul:

Possivel a antecipacao dos efeitos da tutela contra a fazenda
publica. Segundo entendimento majoritario desta casa,
mormente em face da inexisténcia de perigo de
irreversibilidade. Ainda que a lei 8.437/92 refira ser
inadmissivel a concesséo de liminar que esgote o objeto da
acdo, deve-se levar em conta a peculiaridade de cada
situacdo, mormente quando se estar a tratar de questdes ja
pacificada e que dificilmente sera modificada ao final. Regra de
carater geral que admite excecdes. 2 do mérito. a) direitos do
nascituro que foram resguardados desde a concepcao pelo
cédigo civil (art.4° do CC de 1916 e art. 2° do CC de 2002).
Impossibilidade de revisédo do ato administrativo que concedeu



pensao por morte ao nascituro, em existente comprovacédo do
preenchimento dos requisitos ha ser estabelecida a penséo por
morte. D) direito adquirido e ato juridico perfeito que se imp6e
sejam preservados. 3 preenchidos os requisitos autorizadores
a concessao dos efeitos da tutela antecipada, ha ser provido o
recurso. Recurso provido.!

Ao tratarmos do assunto de pensao por morte ao nascituro queremos deixar
claro que sem alimentos a crianca ndo sobrevive. Para que a gravidez possa ser
tranquila e de qualidade a gestante depende de recursos financeiros, ndo sendo
apenas comida, mas como remeédios e exames de rotina.

Diante do exposto a justificativa social para que a pesquisa se realize é
demonstrar a sociedade a possibilidade do beneficio da pensdo por morte ao
nascituro, por analogia ao instituto dos alimentos.

Os ganhos pessoais sdo grandes, tendo em vista a importancia desse
beneficio, para propiciar a genitora condicdes de uma gravidez de forma sadia que
diretamente interfere na vida do nascituro, ja que a constituicdo garante o direito a
vida e a saude.

Para o presente trabalho sera usado além da opinido dos doutrinadores,
artigos, estudos e debates encontrados em sites da internet. Trata-se de uma
pesquisa tedrico dogmatica, ou seja, busca a afirmativa da possibilidade do uso da
analogia no benéfico da pensdo por morte ao nascituro, com Carter pesquisa
interdisciplinar envolvendo estudos do Direito Previdenciario e do Direito Civil.

Os capitulos serdo divididos de forma a dar um melhor entendimento ao leitor,
sendo o primeiro sobre a pensdo por morte e a previdéncia, o segundo sobre 0s
alimentos gravidicos, detalhando suas possibilidades.

Finalizando com o capitulo do qual tras as afirmacdes e contradigdes sobre a
possibilidade de aplicacéo, pela analogia, da extensdo do beneficio da pensdo por
morte ao nascituro.

Com essa divisdo sera facilitado o entendimento do leitor e melhor

compreensao sobre o problema, hipéteses propostas.

1 AGRAVO de instrumento. N° 70022679047, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Carlos Roberto Lofego Canibal, Julgado em 21/12/2007, disponivel em https://tj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/17405725/agravo-de-instrumento-ai- 7002267904 7-rs?ref=serp
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS

E de grande importancia que se conceitue o que vem a ser a figura juridica do

nascituro. Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona assim o definem:

O nascituro é um ente ja concebido no ventre materno que se
distingue de tudo aquilo que ainda n&o foi concebido e que
poderd ser sujeito de direito no futuro dependendo do
nascimento, tratando-se de uma prole eventual; isso faz pensar
na nogéo de direito eventual, isto € um direito em mera situagao
de potencialidade para quem ainda nem foi concebido, por isso
entendemos que a condi¢éo de nascituro extrapola a simples
situacdo de expectativa de direito. Sob o prisma do direito
eventual, os direitos do nascituro ficam sob condi¢cdes

suspensivas. 2

Corroborando com esse entendimento de que 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 denominagédo abragada pelo texto positivado: pessoa natural,
isso €, aquele que pode assumir obrigacdes e fitularizar

direitos.3

O artigo 6° da lei 11.804/08 afirma que, existindo indicios de paternidade,

poderd o juiz fixar os alimentos para o nascituro:

Art. 6° convencido da existéncia de indicios de paternidade, o
juiz fixard alimentos gravidicos que perdurardo até o
nascimento da crianca, 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 penséo alimentos em favor do
menor até que uma das partes solicite a sua revisdo.*

Com isso, o legislador visa resguardar a vida humana desde a sua concepcao.

2

Paulo: saraiva, 2002. P. 91.

3

149.
4

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

FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito civil: parte geral. Sao Paulo: juspodivim,2003. p. 148 a

BRASIL, Lei

11.804/08. Disponivel em: HTTP://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ alto2007-

2010/2008/1ei/11804.htm. Acesso em 30 set. 2018
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CAPITULO | - PENSAO POR MORTE

O presente capitulo ir4 tratar de assuntos sobre o que € previdéncia social,
como ela funciona no Brasil. Ira falar também sobre os beneficios previdenciarios
deixando claro quem tem direito a receber tais beneficios, e por fim ir& tratar sobre

pensao por morte.

1.1 -0 que é a Previdéncia Social

Previdéncia Social é um sistema financeiro de protecdo aos cidadaos que estao
em situacdo de vulnerabilidade social por determinados eventos na sua vida e visa
evitar o empobrecimento das familias nestas situacoes.

No Brasil a Previdéncia Social é um direito social, garantido na Constituicao
Federal de 1988 no art. 6°, como direito e garantia fundamental do cidaddo. Senao
vejamos:

Artigo 6°: sdo direitos sociais a educacgdo, a saude, a
alimentacéo, o trabalho, moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a prote¢cdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
constitui¢do.®

Ela tem o intuito de precaver o trabalhador e sua familia durante sua vida para
gue nao se tenha renda inferior a um salario minimo. Incluem-se, ainda, os brasileiros
residentes no exterior.

As situacdes em que a Previdéncia Social se faz presente na vida do cidad&o,
como a garantia de cobertura, quando o cidadao resta acometido de alguma doenca
(incapacidade laboral), situacdo em que o mesmo pode ficar invalido. Ela ainda
garante a cobertura em casos de morte, ou mesmo quando a idade avancada acaba
por chegar ao cidadao.

E ainda através da Previdéncia Social que se garantem a protecdo a
maternidade, em especial podemos dizer que a gestante nesse momento que é de

suma importancia e dificuldade para as mulheres e suas familias no momento

5 Redacédo dada pela emenda constitucional n® 90, de 2015.
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precedente e apOs parto. Outra garantia € quanto ao desemprego involuntario do
trabalhador, aonde o mesmo restara coberto pela previdéncia nestes casos.

A seguridade social também é definida na CF/88 em seu artigo 194, caput,
como um “conjunto integrado de agdes de iniciativa dos poderes publicos e da

sociedade, destinada a assegurar os direitos relativos a saude e a assisténcia social’.

1.2 — Comentéarios Sobre Benéficos Previdenciarios

A fim de desenvolver um conceito, pode-se dizer que aposentadoria por
invalidez é o benéfico devido ao segurado que for considerado incapaz para o trabalho
e insuscetivel de reabilitacdo para exercicio de atividade que lhe garanta a
subsisténcia, independentemente do recebimento prévio de auxilio-doenca.

A saber, ao segurado que necessitar da assisténcia permanente de outra
pessoa serdo acrescidos 25% ao valor da aposentadoria, obviamente, este acréscimo
cessara com a morte do aposentado, ndo sendo incorporavel ao valor da pensao.

Segundo Hugo Goes a aposentadoria por invalidez que, estando ou ndo em
gozo de auxilio, foi considerado incapaz para o trabalho e insuscetivel de reabilitacéo
para o exercicio da atividade que lhe garanta a subsisténcia e ser-lhe-4 paga,
enquanto permanecer nesta condi¢ao.

N&o tem direito a aposentadoria por invalidez que, ao se filiar a previdéncia
social, ja tiver doenca ou lesdo que garanta o beneficio. A ndo ser quando a
incapacidade resultar no agravamento da enfermidade. Para receber a aposentadoria
por invalidez deve passar por uma pericia médica de dois em dois anos, ou prazo
estipulado pela previdéncia, sendo, o beneficio sera suspenso.

A aposentadoria por idade em 25-07-1991 deixou de ser chamada
aposentadoria por velhice e passou a ser chamada aposentadoria por idade para
evitar discriminacgdo contra os idosos.

A aposentadoria por idade é beneficio devido ao segurado urbano que
completar 65 anos, se homem, e 60 anos se mulher, os trabalhadores rurais tém
direito a aposentadoria 5 anos a menos que os urbanos, ou seja, 60 anos se homem

e 55 anos se mulher.

Na fixacdo do evento determinante o benéfico faz distincao
entre o trabalhador da cidade e do campo, e conforme a
tradicéo, entre homem e mulher, visivel preocupagao com isso,
levantando-se questdes, pois legitimamente beneficiada pela
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diminuicdo de cinco anos, a mulher vive pelo menos sete anos
mais.®

O periodo de caréncia para obtencéo desta aposentadoria € de 180 contribuicdes. O
TST tem o entendimento de que a aposentadoria espontanea ndo é causa de extin¢cao
do contrato de trabalho. Portanto por ocasido de sua dispensa imotivada, o
empregado tem direito a indenizacdo de 40% do FGTS sobre a totalidade dos
depdsitos efetuados no curso do pacto laboral (OJ 361 da SBD1-1).

Aposentadoria por tempo de contribuicdo: A Emenda 20/98 extinguiu a
aposentadoria por tempo de servico e criou essa espécie, acabando com a chamada
contagem ficticia de tempo de servico, como ocorria com as licengcas contadas em
dobro, verbi gratia.

E um beneficio devido a todos os segurados, exceto o especial que nao
contribua como contribuinte individual, que tiver efetuado 35anos de contribuicédo, se
homem, e 30, se mulher. A saber, esses limites serdo reduzidos em cinco anos, para
o professor que comprove exclusivamente tempo de efetivo exercicio das funcdes de
magistério na educacao infantil e ensino fundamental e médio, saliente-se que com a
Lei 11.301/06, as atividades de direcdo e coordenacdo educacionais estdo nessas
“funcdes de magistério”.

Pode ser integral ou proporcional. Para ter direito a aposentadoria integral, o
trabalhador homem deve comprovar o tempo de contribuicdo acima especificado.
Para requerer a aposentadoria proporcional, o trabalhador tem que combinar dois
requisitos: tempo de contribuicdo e a idade minima.

Os homens podem requerer aposentadoria proporcional aos 53 anos de idade
e 30 anos de contribuicdo (mais um adicional de 40% sobre o tempo que faltava em
16 de dezembro de 1998 para completar 30 anos de contribui¢ao).

As mulheres tém direito a proporcional aos 48 anos de idade e 25 de
contribuicao (mais um adicional de 40% sobre o tempo que faltava em 16 de dezembro
de 1998 para completar 25 anos de contribuicao).

A perda da qualidade de segurado ndo sera considerada para a concessao da
aposentadoria por tempo de contribuicdo, conforme estabelece a Lei n® 10.666, de 8

de maio de 2003. O trabalhador tera, no entanto, que cumprir um prazo minimo de

6 MARTINEZ. Wladimir Novais. Curso de direito previdenciario, 5. ed. Sdo Paulo:Ltr,2013, p.
850.
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contribuicdo a Previdéncia Social. Os inscritos a partir de 25 de julho de 1991 devem
ter, pelo menos, 180 contribuicbes mensais. Os filiados antes dessa data tém de
seguir a tabela progressiva.

A aposentadoria especial (arts. 57-8, Lei 8.213/91) é beneficio concedido ao
segurado empregado, trabalhador avulso e contribuinte individual, este somente
qguando cooperado filiado a cooperativa de trabalho ou de producdo, que tenha
trabalhado em condi¢des prejudiciais & saude ou a integridade fisica.

Para ter direito a aposentadoria especial, o trabalhador devera comprovar, além
do tempo de trabalho, efetiva exposicao aos agentes fisicos, bioldgicos ou associacao
de agentes prejudiciais pelo periodo exigido para a concessao do beneficio (15, 20 ou
25 anos).

A comprovacao sera feita em formulario do Perfil Profissiogréafico Previdenciario
(PPP), preenchido pela empresa com base em Laudo Técnico de Condicdes
Ambientais de Trabalho (LTCA), expedido por médico do trabalho ou engenheiro de
seguranca do trabalho.

Cooperativas de producdo deverdo elaborar o Perfil Profissiografico
Previdenciario dos associados que trabalham em condicdes especiais de acordo com
a IN/INSS/DC n°087/03. Cooperativas de trabalho terdo que elaborar o PPP com base
em informacdes da empresa contratante.

A empresa € obrigada a fornecer cépia auténtica do PPP ao trabalhador em
caso de demisséo.

Para ter direito ao beneficio, o trabalhador inscrito a partir de 25 de julho de
1991 devera comprovar no minimo 180 contribuicbes mensais. Os inscritos até essa
data devem seguir a tabela progressiva. A perda da qualidade de segurado néo sera
considerada para concesséao de aposentadoria especial, segundo a Lei n°® 10.666/03.

O inicio, a suspenséo e a cessagdo do pagamento seguem as mesmas regras

do beneficio anterior.

1.3 - Penséo por Morte

A pensao por morte é um beneficio pago aos dependentes do segurado do
INSS, que vier a falecer ou, em caso de desaparecimento, tiver sua morte presumida
declarada judicialmente. E necesséario que o Obito tenha ocorrido enquanto o

trabalhador tinha qualidade de segurado.
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Se 0 6bito ocorrer apds 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 obtencdo de aposentadoria pela previdéncia social ou que
figue reconhecido o direito a aposentadoria por invalidez, dentro do periodo de
manutencdo de qualidade do segurado, caso em que a incapacidade devera ser
verificada por meio de parecer da pericia medica do INSS com base em atestados ou
relatérios médicos, exames complementarios, prontuarios ou documentos
equivalentes.

Inicialmente, antes de adentrar as alteracdes inseridas a pensao por morte pela
medida provisoria 664/2014 convertida na lei n°13.135/2015 cabe conceituar a
referida protecéo previdenciaria do regime geral da previdéncia social.

A pensdo por morte é uma das prestacbes previdenciarias devidas aos
dependentes do segurado pela morte deste.

Dependentes, no direito previdenciario, sdo aquelas pessoas que fazem jus a algum
beneficio previdenciario deixado por um segurado, por serem considerados
dependentes economicamente.

Os dependentes estdo enumerados nos incisoslalll,do art. 16 da
Lei 8.213/91. Cada inciso corresponde a uma classe de dependentes. Vejamos:

Dependentes de classe 1 - o cdnjuge, a companheira, o companheiro e o filho
ndo emancipado, de qualquer condi¢do, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido ou
que tenha deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia grave; dependentes de
classe 2 - os pais; e dependentes de classe 3 - o irméo de qualquer condicdo menor
de 21 (vinte e um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental
ou deficiéncia grave, nos termos do regulamento.

A pensao por morte, havendo mais de um dependente, no caso pensionista
sera rateada entre todos, em partes iguais. A quota parte daquele cujo direito a pensao
cessar sera revertido em favor dos demais da mesma classe, proporcionalmente.

Um novo casamento ndo € uma causa legal para o término da pensao por
morte, isso pode ser facilmente verificado no art. 77, § 2° da Lei 8.213 / 91, que
estabelece as hipoteses de cancelamento do beneficio, também a pensdo por morte
s6 termina com a extingdo do Ultimo pensionista.

O valor da pensédo por morte sera de 100% (cem por cento) do valor da
aposentadoria que o0 segurado recebia ou daquela a que teria direito se estivesse

aposentado por invalidez na data da de seu falecimento. Nunca sera menor que o


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11358840/inciso-i-do-artigo-16-da-lei-n-8213-de-24-de-julho-de-1991
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11358763/inciso-iii-do-artigo-16-da-lei-n-8213-de-24-de-julho-de-1991
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11358889/artigo-16-da-lei-n-8213-de-24-de-julho-de-1991
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104108/lei-de-benef%C3%ADcios-da-previd%C3%AAncia-social-lei-8213-91
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salario minimo atual, nem excedera o limite maximo do salario de contribuicdo, hoje
no valor de R$ 4.663,75.

ApGs considerar as consideracdes iniciais, € necesséario analisar as principais
mudancas introduzidas pela lei 13.135 / 2015 no referido beneficio previdenciério -
pensdo por morte. O primeiro, se ndo a mais significativa, € que se antes a pensao
por morte era vitalicia, independentemente da idade do beneficiario, agora ela tem
sua duragcdo maxima, dependendo da idade e do tipo de beneficiario.

Em relacédo a falta de outorga da pensao por morte, nos termos do art. 26, inciso
| da Lei 8.213 / 91, ndo € exigido o cumprimento do prazo de caréncia. No entanto,
com as alteracfes introduzidas pela MP 664, convertida na lei 13.135 / 2015,
estabelece-se o requisito de cumprimento de 18 contribuicdes do segurado. Pode nao
ser uma deficiéncia adequadamente, mas na auséncia de tais contribuicées a pensao

sera concedida apenas por 4 meses a partir da data da morte.
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CAPITULO Il = ALIMENTOS GRAVIDICOS

O presente capitulo vai tratar do assunto sobre os alimentos gravidicos, mas
antes de tudo tera como primeiro assunto a personalidade civil do nascituro, haja vista
que a lei os protege desde o momento de sua concepcédo, logo falaremos dos
alimentos, algo de suma importancia para o nascituro desenvolver-se de forma
saudavel.

Ao assegurar os alimentos gravidicos ao nascituro estd garantido um direito
basico e fundamental, o direito a vida. Logo abaixo no topico 2.1 trataremos sobre
caracteristicas dos alimentos, logo no topico 2.2 trataremos sobre indicios de
paternidade, pois havendo indicios de paternidade ndo h& que se falar em néao
pagamento de penséo por morte.

Antes de adentrar no tema dos alimentos gravidicos, € de suma importancia
discorrer brevemente sobre a personalidade civil do nascituro estudado por alguns
doutrinadores.

O Cadigo Civil aduz implicitamente sobre o inicio da vida do ser humano, no
seu artigo 2° in fine, ao dizer que “A personalidade civil da pessoa comega do
nascimento com vida; mas a lei pée a salvo, desde a concepcado, os direitos do
nascituro.”

Se a lei protege os direitos do nascituro desde 0 momento de sua concepgao,
€ notorio que neste momento haja a vida humana, pois antes da concepcao sé existem
0 Ovulo e os espermatozoides separados. A lei ndo tutela direito de espermatozoide e
de évulo. Podemos, entédo, concluir seguindo esta linha de raciocinio, que o inicio da
vida pode se encontrar no momento da fecundacgéo ou concepcao.

Existem trés teorias que analisam a personalidade civil do nascituro, se ele
usufrui ou ndo de direitos e deveres, sendo essas teorias, concepcionistas, Natalistas
e a condicional.

A teoria concepcionistas defende que independentemente do nascimento com
vida o nascituro ja adquire personalidade civil desde sua concepc¢éao, tendo a protecéo
de seus direitos resguardados pela lei e no ordenamento juridico.

Ja a teoria natalista, alega que a personalidade civil s6 é adquirida a partir do

nascimento com vida, tendo, portanto, o nascituro apenas expectativa de direito.
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Por outro lado, a teoria condicional, traz a visdo de que a personalidade civil
inicia do nascimento com vida, sendo que esses direitos estdo condicionados ao
nascimento com vida.

Independente de qual teoria nosso ordenamento juridico adota, ndo podemos
negar que o nascituro tem direito a vida, e ndo simplesmente expectativa de vida,
tendo seus direitos protegidos pela lei, principalmente o direito de receber alimentos.

A palavra alimentos em Direito, compreende tudo aquilo que uma pessoa
precisa para viver dignamente, € o que garante os géneros alimenticios, a habitacéo,
o vestuario, remédios, educacao e lazer, enfim, tudo o que uma pessoa precisa para
garantir sua subsisténcia.

Os alimentos podem tanto abranger apenas o que € necessario para
sobreviver, como também podem abranger necessidades morais e intelectuais,
conforme a posicao social da pessoa necessitada.

No entendimento de Guilherme Luiz Guimaraes Medeiros:

“Esse alargamento do conceito de alimentos levou a doutrina a
dividi-lo em duas classificacfes. De acordo com a abrangéncia
da verba alimentar, também denominada de pensédo
alimenticia, os alimentos podem ser classificados em civis e
naturais. S&o civis os alimentos destinados a manter a
gualidade de vida do alimentando de modo a preservar o
mesmo padrdo social. S&o naturais os alimentos
indispenséaveis para garantir a subsisténcia, como ocorre com
os alimentos prestados ao cbnjuge culpado pela separacéo
judicial (art. 1704, paragrafo unico, do Cadigo Civil)".”

Os alimentos naturais sdo aqueles indispensaveis para a subsisténcia da
pessoa, ja os alimentos civis sdo aqueles destinados a manter a qualidade de vida do
credor, mantendo o0 mesmo padréo de vida e status social alimentante.

Insta salientar que nédo ha mais razéo para que seja feita essa distingéo, pois o0
atual Cdédigo Civil diz que alimentos abrange o necessario para as necessidades
basicas e também o0 necessério para que a pessoa possa viver de modo compativel
com sua condi¢ao social.

Corroborando com esse entendimento de que os alimentos s&o indispensaveis

para o nascituro Leonardo Soares Lomeu salienta que:

Os alimentos gravidicos podem ser compreendidos como
aqueles devidos ao nascituro e percebidos pela gestante ao
longo da gravidez salientando, tais alimentos abrangem os
valores suficientes para cobrir as despesas adicionais do

7 MEDEIRQOS, Guilherme Luiz Guimaraes. A natureza juridica dos alimentos. Disponivel em:
http://www.arcos.org.br/artigos/a-natureza-juridica-dos-alimentos/acesso em 24 de set. 2018.
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periodo de gravidez e que sejam dela decorrentes, da
corrupgdo ao parto inclusive as referentes alimentacdo
especial, assisténcia médica e psicolégica, exames
complementares, internagfes, parto, medicamentos e demais
prescricbes preventivas e terapéuticas indispensaveis a juizo
do médico, além de outras que o juiz considere pertinentes.®

Desde o momento que o ser humano é concebido ele necessita de meios que

ird propiciar condicbes de desenvolvimento saudavel, portanto a lei pde a salvo os

direitos do nascituro, portanto destaca que:

Importante destacar que também ao nascituro é assegurado
direito a alimentos haja vista que o art. 2° do CC assegura
desde a concepgdo seus direitos e, dentre estes,
evidentemente, estd o direito a vida, do qual decorre
naturalmente o direito a alimentos, no seu conceito amplo de
necessidades a subsisténcia.®

A Lei 11.804/08 dos alimentos gravidicos veio para amparar a gestante e o

nascituro, regularizando e preenchendo uma lacuna no direito, assegurando entdo a

mulher gestante uma assisténcia financeira do suposto pai do nascituro ao decorrer

de toda a gestacéo, beneficia, inclusive, as pessoas que ndo estdo amparadas pela

situacdo do casamento, posto que nao ha objecado da prestacédo dos alimentos nestes

casos, desde que existam provas e indicios consistentes da paternidade. Sendo assim

o direito a vida passou a ser protegido antes mesmo do nascimento, a Lei 11.804/2008

dispde em seu artigo 2° que:

Art. 2° os alimentos de que trata esta lei compreenderdo os
valores suficientes para cobrir as despesas adicionais do
periodo de gravidez e que sejam delas decorrentes, da
concepcdo ao parto inclusive as referentes a alimentacéo
especial, assisténcia médica, psicolégica, exames
complementares, internac¢des, parto, medicamentos e demais
prescricdes preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo
do médico, além de outras que o juiz considere pertinentes.
Paragrafo unico: “os alimentos de que trata este artigo referem-
se a parte das despesas, que devera ser custeada pelo futuro
pai, devera ser dada pela mulher gravida, considerando-se a
contribuicdo que também devera ser dada pela mulher gravida,
na propor¢ao dos recursos de ambos.0

8 LOMEU, Leonardo Soares. Alimentos Gravidicos: Aspectos da Lei 1.804/08. Disponivel em
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8913
o PORTO Sergio Gilberto. Doutrina e Pratica dos Alimentos. 3 ed. Sdo Paulo: RT, 2004.

Disponivel em HTTPS://www.jurisway.org.br/v2dhall.asp?id_dh=5301 acesso em 03 de out. 2018.
10 BRASIL, Lei 11.804/08, de 5 de novembro de 2008. VadeMecum, Saraiva 2015
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O suposto pai ndo € obrigado a custear todas as despesas resultantes da
gestacao, devendo a gestante também contribuir, conforme dispde o paragrafo Unico
a cima.

Ao assegurar os alimentos gravidicos ao nascituro estd garantido um direito
basico e fundamental, o direito & vida. E possivel ver também a dignidade da pessoa
humana sendo respeitada e aplicada, uma vez o Codigo Civil em seu artigo 1.694.
81.° diz que os alimentos séo estabelecidos e fixados na proporc¢éo das necessidades
do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada.

Caio Mario da Silva Pereira nos afirma que:

Se a lei pde a salvo os direitos do nascituro desde a
concepcao, € de se considerar que o seu principal direito
consiste no direito a prépria vida e esta seria comprometida se
as maos necessitadas fossem recusadas aos recursos
primarios a sobrevivéncia do ente em formag&o em seu ventre.
Neste sentido pontes de Miranda comenta que a obrigacédo
alimentar pode comecar antes de nascer, pois existem
despesas que tecnicamente se destinam a protecdo do
concebido e o direito seria inferior se acaso se recusasse
atendimento a tais relagbes inter-humanas solidamente
fundadas em exigéncias da pediatria.l!

J& enfatizava o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul acerca dos alimentos

em favor de nascituro, ao decidir que:

Havendo indicios da paternidade, ndo negando o agravante
contatos sexuais a época da concepcdo, impositiva a
manutenc¢do dos alimentos & mée no montante de meio salario
minimo para suprir suas necessidades e também as do infante
gue acaba de nascer. Ndo afasta tal direito o ingresso da acao
de investigacao de paternidade cumulada com alimentos.1?

Diante de tais ensinamentos, ddvidas ndo restavam de que a tendéncia
apontada pela doutrina e jurisprudéncia era o reconhecimento a mae gestante da
legitimidade para a propositura de a¢cdes em beneficio do nascituro. Fato juridico que
foi socorrido e se fez consagrado pela nova legislacdo alimenticia através da Lei
11.804/08.

Abrilhanta a Lei de Alimentos Gravidicos a desejada prote¢cdo da pessoa

humana e dos direitos fundamentais consagrados na Carta Magna, correspondendo-

n PEREIRA, Caio Mario da Silva, instituicdo de direito civil- Direito de familia. Vol.5 16° ed.
Rio de Janeiro: Forence, 2006, disponivel em <http://www.ambito-
juridico.com.br/pdfsGerados/artigos/6117.pdf>
12 TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL. Disponivel em <http://www.ambito-
juridico.com.br/pdfsGerados/artigos/6117.pdf>
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0s ao sistema do direito privado, gerando a via tdo desejada do direito civil-
constitucional, considerando assim um grande avanco da legislacao patria.

A nova legislacdo entra em contato com a realidade social facilitando a
apreciagéo dos requisitos para a concesséo dos alimentos ao nascituro, devendo a
requerente convencer o juiz da existéncia de indicios da paternidade, desta forma,
este fixara os alimentos gravidicos que perdurardo até o nascimento da crianca,
sopesando as necessidades da parte autora e as possibilidades da parte ré.

Mesmo tendo a existéncia da lei propria de alimentos feita especificamente para
resguardar os direitos do nascituro aos alimentos devidos, muitas maes desconhecem
tal lei, sendo assim as gestantes acabam ndo exercendo o seu direito, entdo deixam

de adquirir os alimentos gravidicos. Sobre o tema, Rolf Madaleno afirma:

“o instituto dos alimentos gravidicos ainda é um direito pouco
exercido “talvez por ignorancia das pessoas ou por orgulho da
gestante que, abandonada pelo suposto pai, por orgulho
préprio prefere manter distancia do indigitado pai”, disse.
Muitos ndo sabem, mas assim como acontece com O0S
devedores de pensdo alimenticia, quem ficar devendo os
alimentos gravidicos também pode ser preso, como observa
Rolf Madaleno. “A prisao por divida alimentar acontece quando
o devedor deixa injustificadamente de pagar os alimentos que
sdo essenciais a sobrevivéncia do credor da pensdo. O
recebimento deles é fator fundamental para a sobrevivéncia de
guem esta para nascer e, portanto, sua falta admite a cobranca
executiva, sob pena de prisdo. O devedor pode ser cobrado
judicialmente em execuc¢do pelos meios tradicionais da pena
de prisdo, da penhora, inclusive online, ou do desconto em
folha de pagamento”.13

A legitimidade para pleitear os alimentos € da propria gestante, sendo que,
apo0s o nascimento com vida do nascituro havera a conversao da titularidade
passando entdo para a pensao alimenticia em face do menor, até que uma das partes

solicitem a sua revisao.

2.1 — Caracteristicas do Direito a Alimentos

hY

Existem varias caracteristicas sobre o direito a alimentos, dentre as quais

destacam-se a caracteristica personalissima, vista como essencial, uma vez que &

13 MADALENO Rolf. Pensdo para gravidas: um direito pouco conhecido,
Disponivelem<https://www.ibdfam.org.br/noticias/4972/+pensao+para+gravidas%3A+um-+direito+pouc
o+conhecido>
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dela que as outras decorrem. O direito a alimentacédo é designado como a subsisténcia
do alimentado, constituindo assim o direito pessoal, sendo intransferivel. E uma
caracteristica muito pessoal, ja que nao pode beneficiar a outra pessoa, e deve ser de
carater exclusivo para o beneficio da subsisténcia do préprio alimentado. N&o
podendo passar sua designacédo para outro nem por fato legal nem por negaocios.

Incessivel, essa caracteristica é inseparavel da pessoa, sendo consequéncia
do carater personalissimo. ndo podendo ser causa da cessao de crédito. Ndo se pode
resignar o direito a alimentos, sendo entado “insuscetivel de cessao”.

Como nos diz o artigo 1.707 do Caodigo Civil, “pode o credor ndo exercer, porem
Ihe é vedado renunciar o direito a alimentos, sendo o respectivo credito insuscetivel
de cessao, compensacgao ou penhora.” Sendo assim, quando o alimentado vem a
Obito finalizam-se os seus direitos a alimentos sem deixar respectivos sucessores.

Orlando Gomes afirma que:

Outorgado, como €&, a quem necessita de meios para substituir
e, portanto, concedido para assegurar a sobrevivéncia de
guem caiu em estado de substancia, intransferivel. O titular
ndo pode, sequer, ceder o credito que obteve em razdo de se
terem reunido os pressupostos da obrigacédo alimentar, mas se
a prestacdao ja estiver vencida, pode ser objeto de transacao.*

Impenhoravel ndo se admite que o credor venha privar o alimentado, sendo
inconcebivel a penhora de um direito designado a subsisténcia de uma pessoa. O

artigo. 1.707 do Cadigo Civil ordena gue o credito alimentar € insuscetivel a penhora.

Orlando Gomes, afirma que, a impenhorabilidade do credito
decorre do fundamento e da finalidade do instituto. Seria um
absurdo aduz “admitir que os credores pudessem privar o
alimentando do que € estritamente necessario a sua
mantenga”. Na sequéncia acrescenta o notavel jurista, embora
pretendem alguns que a protecdo legal ndo se estenda a
totalidade do crédito, no pressuposto de que, prestados
alimentos civis, ha sempre uma parte que néo corresponde ao
necessarium vitae, a ciséo € inadmissivel. Os alimentos “s&o
impenhoravel no estado de credito e, deste modo, a
impenhorabilidade ndo acompanha os bens que forem
convertidos. A penhora pode recair na soma de alimentos
proveniente do recebimento de prestacdes, mas o juiz deve

14 GOLCALVEZ, Carlos Roberto. Direito civil Brasileiro, Direito de Familia_ de acordo com a
Lei n° 12.874/2013.9.11. ed. S&o Paulo: Saraiva 2014. V.6. 149p. disponivel em
<HTTPS://minhateca.com.br/juanfidelix/Direito+civil/Direito+civil+Brasileiro+vol.+-+Fam*c3*adia+-
+CARLOS+ROBERTO+GON*c387ALVES,756999027.PDF> Acesso em 19 de outubro de 2018.
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orientar-se pelo principio de que a impenhorabilidade é
garantia instituida em fungédo da finalidade do instituto”.1>

Incompensavel, a compensacao é o meio de cancelamento da obrigacdo onde
o devedor dos alimentos se toma credor da pessoa alimentada. Como dispbe 0s
artigos 368 e 373, Il

Art.: 368. Se duas pessoas forem ao mesmo tempo credor e
devedor uma da outra, as duas obrigagBes extinguem-se, até
onde se compensarem.
Art.373. A diferenca de causa nas dividas ndo impede a
compensacgao, exceto: II- se uma se originar de comodato,
deposito ou alimentos;6

Confirmando este entendimento que os alimentos sdo compenséaveis, temos

ainda Carlos Roberto Gongalves que diz:

A jurisprudéncia, no entanto, vem permitindo a compensacao,
nas prestagbes vincendas, de valores pagos a mais
entendendo tratar-se de adiantamento do pagamento das
futuras prestacdes. Nada impede que os valores pagos a
sejam computados nas prestac¢des vincendas, operando-se a
compensacdo dos créditos. E que o principio de n&o
compensacdo de divida alimentar deve ser aplicado
ponderadamente, para que nao resulte eventual
enriquecimento sem causa de parte do beneficiario.t”

O direito aos alimentos é fundamental, ndo havendo prazo para sua prescricéo,
podendo pleitear os alimentos a qualquer tempo estando presentes 0s requisitos para
o andamento da acdo. Confirmando esse entendimento Carlos Roberto Gongalves

nos diz que:

O que ndo prescreve é o direito de postular em juizo o
pagamento de pensdes alimenticias, ainda que o alimentando
venha passando necessidade ha muitos anos. No entanto
prescreve em dois anos o direito de cobrar as pensdes ja
fixadas em sentenca ou estabelecidas em acordo ndo pagas,
a partir da data em que se vencerem. Estabelece com efeito o
art. 206, §82°, do Cdédigo Civil que prescreve: “em dois anos, a
pretensdo para haver prestacdes alimentares, a partir da data

15 GOLCALVEZ, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, direito de familia_ de acordo com a
lei n° 12.874/2013.9.111.ed. Sao Paulo: Saraiva 2014 v.6. 149p disponivel em <
HTTPS://minhateca.com.br/juanfidelix/Direito+Civil/Direito+Civil+Brasileiro+vol.+VI+-+Fam*c3*adlia+-
+CARLOS+ROBERTO+GON*c3*87ALVES,756999027.pdf> Acesso em dia 22 de outubro de 2018.

16 BRASIL, Cédigo Civil, 10 de Janeiro de 2002. VadeMecum Saraiva 2015.

1 GONCALVEZ, Carlos Roberto, Direito Civil brasileiro, direito de familia_ de acordo com a
lei 12.874/2013 9.11. ed. S&o Paulo; Saraiva 2014. V.6 150p. disponivel em
https://minhateca.com.br/juanfidelix/Direito+Civil/Direito+Civil+Brasileiro+vol.+VI+-+Fam*c3*adlia+-
+CARLOS+ROBERTO+GON*c3*87ALVES,756999027.
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em que se vencerem”. A prescricdo de pretensdo a essas
parcelas ocorre mensalmente.!®

N&o se pode fazer transacao dos alimentos, ndo podendo também ser objeto
de compromisso ou de arbitragem.

O artigo 1.710 dispde que “as prestagdes alimenticias, de qualquer natureza,
serdo atualizadas segundo indice oficial regulamente estabelecido.”

Deve-se levar em conta a atualidade das prestacdes alimenticias, tendo o valor
corrigido de acordo com o salario minimo atual.

Depois de pagas as prestacfes alimenticias sao irrestituiveis, posteriormente
paga as prestacdes alimenticias, o alimentado ndo podera solicitar a devolugcédo das
prestacbes uma vez pagos o0s alimentos, mesmo que depois descubra que os
alimentos ndo eram devidos ou até mesmo por excesso de valor, aquele que liquidar
ndo teréa direito de recupera-los.

Pontes de Miranda conceitua que “os alimentos recebidos ndo se restituem,
ainda que os alimentos venha a decair da acdo na mesma instancia, ou em grau de
recurso: Alimenta decernutur, nec teneri ad restitutionem praedictorum, in casu quo
victusfuerit.”?

Irrenunciavel, o artigo 1.707 dispde que “pode o credor ndo exercer, porem |lhe
€ vedado renunciar o direito a alimentos, sendo o respectivo crédito insuscetivel de
cessao, compensacao ou penhora”.

Carlos Roberto Gongalves afirma que:

O direito a alimentos constitui uma modalidade de direito a
vida. Por isso, o Estado protege-o com normas de ordem
publica, decorrendo dai a sua irrenunciabilidade, que atinge,
porém, somente o direito ndo seu exercicio. Nao se pode assim
renunciar os alimentos futuros. A ndo postulagdo em juizo é
interpretada apenas como falta de exercicio, ndo significa
rendncia. Os alimentos devidos e nao prestados podem,
podem, no entanto, ser renunciados, pois € permitido o nao
exercicio do direito a alimentos. A rendncia posterior &,
portanto, valida. Proclama a sumula 379 do Supremo Tribunal
Federal: “No acordo de desquite ndo se admite renuncia aos

18 GONGCALVEZ, Carlos Roberto, Direito Civil brasileiro, direito de familia_ de acordo com a
lei 12.874/2013 9.11. ed. S&o Paulo; Saraiva 2014. V.6 150p. disponivel em
https://minhateca.com.br/juanfidelix/Direito+Civil/Direito+Civil+Brasileiro+vol.+VI+-+Fam*c3*adlia+-
+CARLOS+ROBERTO+GON*c3*87ALVES,756999027.

19 GONCALVEZ, Carlos Roberto, Direito Civil brasileiro, direito de familia_ de acordo com a
lei 12.874/2013 9.11. ed. S&o Paulo; Saraiva 2014. V.6 150p. disponivel em
https://minhateca.com.br/juanfidelix/Direito+Civil/Direito+Civil+Brasileiro+vol.+VI+-+Fam*c3*adlia+-
+CARLOS+ROBERTO+GON*c3*87ALVES,756999027.
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alimentos, que poderdo ser pleiteados ulteriormente,
verificados os pressupostos legais’.20

Como vimos no topico anterior as condicbes para ser sujeito e ter direito aos
alimentos gravidicos € necessario que a mulher esteja em seu periodo gestacional,
ndo sendo necessaria a comprovacao de relacionamento duradouro, precisando

apenas demonstrar indicios de paternidade.

2.2 — A Existéncia de Indicios de Paternidade

A existéncia de indicios de paternidade ndo se da apenas com a afirmacao de
que “ele é o pai”, também nao é necessario unido estavel, casamento, ou qualquer
outro tipo de relacionamento duradouro entre as partes, sendo necessarios apenas
fortes indicios devem ser levados ao juiz através de provas e competira a gestante
produzir essas provas sendo elas licitas para que possa se confirmar a paternidade,
podendo essas provas ser, por exemplo, mensagens em redes sociais ou mensagens
telefénicas, e-mails, bilhetes, fotografias podendo até mesmo ser prova testemunhal.

A lei ndo regulamentou quais seriam os indicios necessarios para se provar a
paternidade do alegado. Essa falta de regulamentacéo expressa abre um espaco para
diversas interpretacdes, cabendo o juiz de causa analisar e julgar se as provas sao
suficientes para definir procedimentos ou nao.

Nas acOes de alimentos gravidicos acontecia muito do suposto pai negar a
paternidade, e por conta dessas negativas a lei deixa expresso que, bastam os
indicios de paternidade, ja que ndo é recomendavel a realizacdo do exame pericial de
DNA durante a gestagéo por ser um procedimento delicado como nos afirma Maria
Berenice Dias:

N&o ha como impor a realizacdo de exame por meio de coleta
de liquido amnidtico, o que pode colocar em risco a vida da
crianga. Isto tudo sem contar com o custo do exame, que pelo
jeito tera que ser suportado pela gestante. N&do ha justificativa
para atribuir ao Estado este 6nus. E se depender do Sistema
Unico de Saude, certamente o filho nascera antes do resultado
do exame.?!

20 GONCALVEZ, Carlos Roberto, Direito Civil brasileiro, direito de familia_ de acordo com a
lei 12.874/2013 9.11. ed. S&o Paulo; Saraiva 2014. V.6 150p. disponivel em
https://minhateca.com.br/juanfidelix/Direito+Civil/Direito+Civil+Brasileiro+vol.+VI+-+Fam*c3*adlia+-
+CARLOS+ROBERTO+GON*c3*87ALVES,756999027.

2t DIAS Maria Berenice, Alimentos Gravidicos. Disponivel em
http://scozamanda.jusbrasil.com.br/artigos/413844567/alimentos-gravidicos acesso em 24 de out. 2018
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Os alimentos gravidicos sao fixados pelo juiz quando:

Art. 6° convencido da existéncia de indicios de paternidade o
juiz fixara alimentos gravidicos que perdurardo até o
nascimento da crianca, sopesando as necessidades da parte
autora e as possibilidades da parte ré.?2

A Lei n° 5.478/68 de alimentos e outras providencias ordena, em seu artigo 2°,
que para fazer a cessdo dos alimentos ao nascituro era necessario comprovar o
parentesco ou a obrigacéo de alimentar o devedor.

Entretanto existia uma dificuldade muito grande para se comprovar 0
parentesco, fazendo com que a justica em casos excéntricos reconhecesse a
obrigacao alimentar ao nascituro, aplicando o principio da dignidade humana e os
direitos do nascituro que a lei pde a salvo. Vindo entédo a lei de alimentos gravidicos
amparar a gestante como ja foi dito, sendo entdo necessario apenas os indicios de
paternidade para pleitear os alimentos gravidicos. Corroborando com esse

entendimento Maria Berenice Dias expoe:

Ainda que inquestionavel a responsabilidade parental desde a
concepcdao, o silencio do legislador sempre gerou dificuldade
para a concessdo de alimentos ao nascituro. Raras vezes a
justica teve a oportunidade de reconhecer a obrigacdo
alimentar antes do nascimento, pois a lei de alimentos exige
prova do parentesco ou da obrigagdo. O maximo a que se
chegou foi, nas ac¢des investigatdrias de paternidade, definir
alimentos provisérios quando ha indicios de vinculo parental ou
apos o resultado positivo do teste de DNA. Gracas a sumula
do STJ também a resisténcia em se submeter ao exame
passou a servir de fundamento para a antecipacéo de tutela
alimentar.?3

Desta forma o ordenamento juridico comegou a reconhecer os direitos de
alimentos ao nascituro, suprindo uma lacuna legal. Passando entdo o direito a vida e
o direito a alimentos ser reconhecidos antes mesmo do nascimento.

A autora Ana Maria Goncalves acredita que ndo é necessario ter fortes indicios

de paternidade como meio de prova pelo seguinte motivo:

Mas e se a genitora néo tiver essas provas se foi um encontro
eventual, podera o magistrado, apenas com um laudo
atestando a gravidez, fixar alimentos? Entendo que sim, uma
vez que a experiéncia forense tem nos mostrado que na
imensa maioria dos casos, em quase totalidade, as acdes

22 BRASIL, Lei 11.804/08, de 5 de Novembro de 2008. VadeMecum. Saraiva, 2015

23 DIAS Maria Berenice. Disponivel em <
http://ambitojuridico.com.br/site/index.php/paulo%20Leandro%20Maia?n_link=revista_artigos_leitura&
artigo_id=5311&revista_caderno=>acesso em 30 de Nov. 2018.
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investigatérias de paternidade sao julgadas procedentes, nao
se mostrando temeraria, a fixagdo dos alimentos gravidicos
sem provas (até porque a lei ndo exige). Elege-se a protegéo
da vida em detrimento do patriménio.?*

O juiz deve ter bastante prudéncia ao se fazer andlise das provas,

by

especialmente porque os alimentos ndo sao sujeitos a restituicdo, pois visam a
sobrevivéncia da pessoa, conforme tem uma de suas caracteristicas a irrepetibilidade,
gue significa que uma vez pagos os alimentos, mesmo que depois descubra que nao
eram devidos ou até mesmo por excesso de valor, aquele que liquidar ndo tera direito
de recupera-los. Mas nem sempre foi assim quando a lei de n° 11.804/08 foi criada,
em seu artigo 10° previa que em caso exame de DNA fosse de resultado negativo, o
autor responderia objetivamente pelos danos materiais e morais causados ao réu.
No entanto esse artigo foi revogado com o apoio de instituto brasileiro de Direito

de Familia:

Trata-se norma intimidadora, pois cria hip6tese de
responsabilidade objetiva pelo simples fato de se ingressar em
juizo e nédo obter éxito. O dispositivo pressupde que o simples
exercicio de direito de a¢Bes pode causar dano a terceiros,
impondo ao autor o dever de indenizar, independentemente da
existéncia de culpa, medida que atenta contra o livre exercicio
do direito de a¢éo.%®

Porém, alguns autores acreditam que possa existir a possibilidade em caso de
ma-fé, o suposto pai poderia pleitear com uma acéo de indenizacdo e danos morais

em face da autora, como nos mostra Flavio Monteiro de Barros:

A meu ver somente diante de prova inconcussa e irrefragavel
da ma-fé e do dolo seria cabivel acdo de indenizagcdo pelos
danos materiais e morais, ndo bastando assim a simples culpa.
Se, ndo obstante a improcedéncia da acéo, autora tinha
motivos para desconfiar que o réu fosse o pai do nascituro, a
medida que manteve relagdes sexuais com ele no periodo da
concepcao, nao ha falar-se em indenizagao.?¢

24 LOUZADA, Ana Maria Gongalves. Alimentos gravidicos e a nova execuc¢ao de alimentos.
Disponivel em  http://ambitojuridico.com.br/site/?n_link+revista_artigos_leitura&artigo_id=19538>
acessado em 30 de Nov. 2018

25 MENSAGEM n° 853, de 5 de novembro de 2008 disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/msg/VEP-853-08.htm> acesso em 30 de
Nov. de 2018

26 BARROS, Flavio Monteiro de alimentos gravidicos e a possibilidade de indenizacdo ao
suposto pai quando da nao confirmacdo da paternidade. Disponivel em
https://jus.com.br/artigos/22333/0s-alimentos-gravidicos-e-a-possibilidade-de-indenizacao-ao-
suposto-pai-quando-da-nao-confirmacao-de-paternidade/3>acesso em 30 de Nov. 2018
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Além da n&o indenizacao por danos morais e materiais. Douglas Phillips Freitas
entende que € possivel o pedido de acéo de litigancia de ma-fé, conforme os seguintes

argumentos:

Na discussdo do ressarcimento dos valores pagos e danos
morais em favor do suposto pai, de regra, ndo cabe nenhuma
das duas possibilidades, primeiro, por haver natureza alimentar
no instituto, segundo por ter sido excluido o texto do projeto de
lei que previa tais indenizacbes. Porém, se confirmada,
posteriormente, a negativa da paternidade, ndo se afasta essa
possibilidade em determinados casos. Além de ma-fé (multa
por litigancia improba), pode a autora ( gestante) ser também
condenada por danos materiais e/ou morais se provado que ao
invés de apenas exercitar regularmente seu direito, esta sabia
gue o suposto pai realmente ndo era, mas se valeu do instituto
para lograr um auxilio financeiro de terceiro inocente. Isto, sem
divida, se ocorrer, é abuso de direito, que, por for¢a do préprio
artigo e do art.927 do CC, equipara-se ao ato ilicito e torna-se
fundamento para a responsabilidade civil.?”

Contudo ainda que se tenha revogado o artigo 10° da lei n° 11.804/08 onde
tratava da responsabilidade objetiva da gestante indenizar aquele que concedeu os
alimentos gravidicos e ndo os devia, ainda existe a responsabilidade subjetiva com
respaldo para ingressar com a acdo conforme os artigos 186, 187 e 927 previsto no
cadigo civil brasileiro.

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntéria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que,
ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo
seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar
dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei,
ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor
do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem 28

Portanto, o réu ingressar com um pedido de acdo de repeticdo indébito,
demonstrando o pagamento indevido, porém podem-se encontra alguns

impedimentos em atribuicdo do principio da irrepetibilidade dos alimentos, por tanto

2 FREITAS, Douglas Phillips. Alimentos gravidicos e a possibilidade de indenizacdo do
suposto pai quando da nao confirmacdo da paternidade. Disponivel em
https://jus.com.br/artigos/22333/0s-alimentos-gravidicos-e-a-possibilidade-de-indenizacao-ao-
suposto-pai-quando-da-nao-confirmacao-de-paternidade/3>acesso em 30 de Nov. 2018.

28 BRASIL. Caédigo civil 2002. Disponivel
emhttp://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm
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nada impede esse pedido processual também utilizar da litigancia de ma-fé, conforme

o artigo 79 do cadigo de Processo Civil.
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CAPITULO Il = A ANALOGIA E A EXTENSAO DO BENEFICIO DA PENSAO POR
MORTE AO NASCITURO

O presente capitulo ir4 tratar da analogia e a extenséo do beneficio da penséo
por morte ao nascituro, o topico 3.1 irad deixar claro o que € analogia, sendo um método
de interpretacéo legal utilizado quando na auséncia de disposicéo especifica em lei,
logo ira tratar da possibilidade da pensé&o por morte ao nascituro, sendo ele um ser de
extrema protecao da lei, por fim mencionaremos algumas jurisprudéncia de alguns

tribunais favoraveis e outros contra.

3.1 -0 Que é Analogia e Interpretacédo da Lei

A analogia consiste em um método de interpretacdo legal utilizado quando, na
auséncia de disposicdo especifica em lei, se aplica uma disposicéo legal que regule
casos semelhantes aos da controvérsia.

Maria helena Diniz citando um conceito de engisch, compreende que, lacuna é
uma imperfei¢do insatisfatéria dentro da totalidade juridica, representa uma falha ou
uma imperfei¢éo insatisfatéria dentro da totalidade juridica, representa uma falha ou
uma deficiéncia do sistema juridico?®, afirma ainda que as lacunas séo faltas ou falhas
de contetdos de regulamentacdo juridico-positiva para determinadas situacdes
faticas, que admitem sua remocado por uma deciséo judicial juridico-integradora°

Existem ainda alguns doutrinadores que desacreditam na existéncia de lacuna
no ordenamento juridico. Cappi e Cappi (2004) citam ideias de Dworkim que negam a
existéncia das lacunas no direito, ao argumento de que o juiz ndo tem poder criativo,

sendo o direito integro e, por isso, ndo admitiria qualquer lacuna.3!

29 ENGISCH apud DINIZ, Maria Helena. As lacunas no direito. 7. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002,
p.69 Disponivel em < http://www.ambito
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7291>.acesso em: 01 de Nov.
2018

30 DINIZ, Maria Helena. As lacunas no direito. 7. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p.69 Disponivel
em < http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7291>.acesso em: 01 de Nov.
2018

81 CAPPI, Antonio, CAPPI, Carlo chrispim Baiocchi. Légica juridica: a construcao de discurso
juridico. 3.ed. Goiania: Disponivel em < http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7291>.acesso em: 01 de Nov.
2018
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Com esse mesmo entendimento que ndo ha que se falar de lacunas no
ordenamento juridico Norberto Bobbio expde a respeito da teoria do espaco juridico

vazio afirmando que:

N&o faz sentido falar de lacunas do direito, porque, dado um
fato qualquer, ou existe uma norma que o regule, e nem
também nesse caso se pode falar de lacuna, visto que o fato
néao regulado é juridicamente irrelevante, porque pertence ao “
espaco juridico vazio”, isto é, ao espago que esta além da
esfera juridica. Em outros termos, o fato ndo previsto por
nenhuma norma € um fato situado fora dos limites do direito.3?

Contudo, Maria Helena Diniz afirma que a existéncia de lacunas no direito é
uma realidade inquestionavel.33 Ndo obstante, o proprio legislador ao analisar o
ordenamento juridico reconheceu a possibilidade da existéncia de lacunas. N&o
obstante, autorizando o uso da analogia no ordenamento juridico conforme nos dispde
a lei de introdugao 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.”

Existem dois tipos de analogia, dando-se elas, analogias legis (lega) que é
guando nao existe previsdo em lei para determinado assunto o juiz equipara com outra
situacdo semelhante que ter previsdo legal. E a analogia jaris (juridica) que é quando
0 juiz equiparam um composto de principios e normas para se aplicar a analogia, nao
usando entdo apenas uma lei como foi, por exemplo, o caso da unido homoafetiva,
onde s faz o0 uso de um conjunto de normas e principios para se preencher a lacuna.

A interpretacdo da lei € uma forma de classificar ou esclarecer em outras
palavras, o sentido real do conteido da lei ou doutrina, ndo se criando uma nova
norma, mas apenas esclarecendo a norma que deixa duvidas ou até mesmo contetdo
de dificil compreenséo, segundo Paulo Nader a interpretacdo da lei tem pro obijetivo,

ou seja, € sua finalidade, é entender os valores que o legislador quis proteger, e 0

82 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdbes de filosofia do direito. Sdo Paulo:
Icone,1995, p.208. Disponivel em < http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7291>.acesso em: 01 de Nov.
2018

33 DINIZ, Maria Helena. As lacunas no direito. 7. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p.69 Disponivel
em < http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7291>.acesso em: 01 de Nov.
2018
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alcance é a demarcacao do campo de incidéncia da norma, ou seja, entender em que

fatos sociais a nora ira incidir.3*
3.2 — Possibilidade da Pensé&o por Morte ao Nascituro

O nascituro é uma ser que possui varios direitos muitos j& mencionado no
decorrer do trabalho, vejamos mais alguns. O nascituro pode receber, como dispde o
Cddigo Civil, art. 542, “a doagao feita ao nascituro valera, sendo aceita pelo seu
representante legal.” O nascituro pode ser chamado a suceder conforme o Cddigo
Civil em seus artigos, art. 1.798, “legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja
concebidas no momento da abertura da sucess&o.” Art. 1.799, “na sucesséo
testamentaria podem ainda ser chamados a suceder: | - os filhos, ainda néo
concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a
sucessao”.

Que o nascituro é digno de receber os alimentos isso € inquestionavel, porém
um assunto pouco discutido no ordenamento juridico é a possibilidade do nascituro
ser dependente do beneficio pensdo por morte quando seu genitor vem a 0Obito.

E possivel dizer que o nascituro se encontra na condi¢cdo de segurado no
momento em que ha indicios de sua ligacdo com o segurado morto, j4 que para a
existéncia dos alimentos gravidicos, como ja mencionado, basta a existéncia de
indicios de paternidade.

A autora da acdo podera utilizar-se de todos os meios
probatérios que dispor para comprovar o relacionamento
amoroso com o suposto pai, inclusive bilhetes, cartas, fotos, e-
mail, entre outras provas licitas, bem como arrolar testemunhas
gue 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°.3°

34 NADAER, Paulo. Introducdo ao estudo do direito. 24° ed. Rio de janeiro: Forense, 2004.
Disponivel em http://jus.com.br/artigos/40111/a-aplicacao-do-direito-e-as-lacunas-dalei> acesso em:
01 de Nov. 2018.

35 FREITAS, Douglas, Phillips. Alimentos gravidicos e a lei 11.804g2008- primeiros reflexos.
Disponivel em WWW.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=468.acesso> em: 01 de Nov 2018.
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A pensdao por morte deve ser interpretada com o uso da analogia, prevista no
artigo 4° da Lei de introducdo ao cédigo civil: “quando a lei for omissa, o juiz decidira
o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”.3¢

Igualmente o artigo 140 do novo cdédigo de processo civil, expressa a
indispensabilidade 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 exime de decidir sob a alegag¢ao de lacuna ou obscuridade do ordenamento
juridico. Paragrafo Unico. O juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos em lei.”®’

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

pacificado como se identifica na jurisprudéncia abaixo:

ADMINISTRATIVO - SERVIDOR PUBLICO MILITAR-
PENSAO POR MORTE-NASCITURO AO TEMPO DO OBITO-
INCLUSAO COMO BENEFICIARIO DESDE O NASCIMENTO
COM VIDA- ADMISSIBILIDADE- embora a personalidade civil
do homem inicie-se do nascimento com vida. Poe a salvo,
desde a concepcéo os direitos do nascituro, visando, com isso,
a salvaguarda de eventuais direitos, inclusive o de pensé&o por
morte, mesmo no caso do ex- segurado ter falecido antes do
nascimento do dependente.38

Conforme a jurisprudéncia colecionada tem-se o entendimento de que desde
qgue identificada os elementos que dao direito aos alimentos o instituto Nacional de
Seguridade Social- INSS- deve, de igual forma, conceder a pensdo por morte ao

nascituro:

Provados o0s requisitos necessarios e autorizados da
concessdo do beneficio de pensdo por morte, razdo nao
assiste ao INSS para negar o beneficio aos nascituros que séo
filhos de pai falecido, na condicdo de segurado, enquanto
nessa condicao, e ndo portadores de certiddo de nascimento.®

Com entendimento contrario, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo

decidiu que a pensdao mensal por morte de nascituro € descabida de legalidade,

36 BRASIL, LEI DE INTRODUCAO AS NORMAS DE DIREITO BRASILEIRO. Vademecum.
Saraiva, 2016. P. 118.

S737BRASIL, cddigo de processo civil. Vademecum. saraiva, 2016 p.529.

38 BRASIL, TIMG Ap, Civel/Reex Necessario 1.0702.05.202712-6/001, Relator(a): des(a)
Edison Fernandes 62 CAMARA CIVEL, julgamento em 23/10/2016, publicacdo da sumula em
06/11/2016.

Disponivel em http://www.5tjmg.jurisprudencia/ementaSemFormatacao.jsp. acesso em 05 de Nov. de
2018.

39 FRAGA, Aline Matos, O direito de pensdo por morte do nascituro com advento soa
alimentos gravidicos. Disponivel em
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revistaartigos_leitura&artigo_id=7915. Acesso
em 05 de Nov. 2018.


http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista
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relacionando como posicdo majoritaria que nao confere direitos patrimoniais ao
nascituro. No mais, independentemente de nascimento com vida, a jurisprudéncia
somente concederia pensdo quando o de cujus contribuisse efetivamente para a vida
econdmica da familia e comprovada a parentalidade de modo eficaz. Assim, a penséo
nédo é devida.*°

E possivel ao entendimento da possibilidade de pens&o por morte ao nascituro

considerando o instituto da analogia, conceitos que foram trazidos aqui.

3.3 = Jurisprudéncias

Conforme nos dispde o posicionamento de alguns tribunais sobre o direito do
nascituro receber a pensdo por morte de seu genitor. Existem tribunais favoraveis e
contrarios, vejamos alguns tribunais que reconhecem. Sendo eles:

Tribunal Regional de Sao Paulo:

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE, VALORES EM
ATRASO. FILHO NASCIDO APOS O OBITO. INVESTIGACAO
DE PATERNIDADE. TERMO INICIAL DO BENEFICIO. DATA
DO NASCIMENTO. 1 o fato gerador da pensédo por morte se
deu antes da vigéncia da medida proviséria n° 1.596-14 de
10/11/97, convertida na Lei n° 9.528, de 10/12/97, devendo ser
aplicado no caso o texto legal entdo vigente, que dispunha ser
a pensao por morte devida “a contar da data do 6bito” (art.74
da Lei n° 8.213/91).2. O apelante nascido apés o 6bito de seu
pai, faz jus ao pagamento dos atrasados entre a data de seu
nascimento e a concessdo administrativa. 3. Apelacdo
parcialmente provida.*!

Tribunal Regional Federal da 42 Regiéo:

PREVIDENCIARIO. CONCESSAO DE PENSAO POR MORTE
DE GENITOR. FILHA NASCIDA APOS O OBITO.
COMPROVACAO DA FILIACAO POR MEIO DE ACAO
INVESTIGATORIA DE PATERNIDADE. DEPENDENCIA
ECONOMICA PRESUMIDA. TERMO INICIAL.

1. A concesséo do beneficio de penséo por morte depende da
ocorréncia do evento morte, da demonstracdo da qualidade de
segurado do de cujus e da condicdo de dependente de quem
objetiva a penséo.

2. Preenchidos os requisitos legais, deve ser concedido a
demandante o beneficio de pensao por morte do genitor.

40 BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO Relator(a): Carlos Alberto de Salles:
comarca: Sao Paulo: 6rgdo julgador: 32 camara de direito privado: data do julgamento: 16/12/2016:
data de registro 16/12/2016.

41 BRASIL, TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 32 REGIAO, Relator(a) desembargadora
federal Lucia Ursaia; comarca: Sdo Paulo: Org&o julgador Décima Turma. Data de julgamento: 03 de
dezembro de 2013. Disponivel em <https://trf-3.jusbrail.com.br/jurisprudencia/24801121/apelacao-
civel-ac-1454-sp-0001454-9520114036115-trf3>.
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3. In casu, considerando que o 6bito de Paulo Laércio ocorreu
em 25/09/2010, a autora nasceu em 03/02/2011 e o
requerimento administrativo ocorreu em 31/08/2012, o termo
inicial da penséo deve ser fixado na data do nascimento da
autora (03/02/2011), uma vez que é pacifico o entendimento
nesta Corte no sentido de que ndo corre a prescricao contra 0s
absolutamente incapazes, com fulcro no disposto nos arts. 3°,
inciso |, e 198, incisol, ambos do Cddigo Civil Brasileiro
(Lei 10.406/02), c/c os arts. 79 e 103, paragrafo Unico, da Lei
de Beneficios.*?

Tribunal Regional da 32 Regido:

EMBARGOS DE DECLARACAO. ACAO RESCISORIA.
PENSAO POR MORTE. FILHO NASCIDO APOS O OBITO DO
PAI. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. TERMO INICIAL.
DATA DO NASCIMENTO. CORRECAO MONETARIA E
JUROS DE MORA. APLICACAO DO MANUAL DE
CALCULOS DA JUSTICA FEDERAL.

1. As razbes da embargante ndo demonstram obscuridade,
contradicdo ou omisséao.

2. A pensdo por morte, beneficio devido ao conjunto dos
dependentes do segurado que falecer, aposentado ou néo,
esta disciplinada pela Lei n°® 8.213/1991, nos artigos 74 a 79,
cujo termo inicial, previsto no artigo 74, com a redacdo dada
pela Lein® 9.528/97, é fixado conforme a data do requerimento,
da seguinte forma: (i) do ébito, quando requerida até trinta dias
depois deste; (ii) do requerimento, quando requerida apés o
prazo previsto no inciso anterior; (iii) da deciséo judicial, no
caso de morte presumida. Com relacdo aos dependentes
absolutamente incapazes, contra 0s quais ndo corre a
prescricdo, mesmo que 0 beneficio seja requerido depois de
decorridos os 30 (trinta) dias do 6bito do segurado, esta data
(do falecimento), deve ser fixada como termo inicial do
beneficio.

3. Na hipoétese, apesar do requerimento administrativo ter sido
apresentado tdo somente em 05.04.2007, por trata-se o autor
de menor absolutamente incapaz, ja que nascido em
04.02.2002, a DIB da pensao por morte deve retroagir até a
data do seu nascimento, posto que posterior a morte do
instituidor do beneficio (13.09.2001). O reconhecimento da
relagdo de parentesco, apesar de posterior ao 6bito, ndo tem
relevancia na hipotese, visto que a sentenca que declara a
paternidade tem efeito "ex tunc". Precedentes:

TRF 32 Regido, SETIMA TURMA, REO - REMESSA
NECESSARIA CIVEL - 2053708 - 0012521-
06.2015.4.03.9999, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL
PAULO DOMINGUES, julgado em 26/06/2017, e-DJF3 Judicial
1 DATA:04/07/2017; TRF 32 Regido, DECIMA TURMA,
APELREEX - APELACAO/REMESSA NECESSARIA -
1976569 - 0016653-43.2014.4.03.9999, Rel.
DESEMBARGADORA FEDERAL LUCIA URSAIA, julgado em
24/05/2016, e-DJF3 Judicial 1 DATA:01/06/2016; TRF 32

42 BRASIL, TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 42 REGIAO, Relator. PAULO AFONSO BRUM
VAZ. Orgéo julgador, QUINTA TURMA: Data de julgamento 10/05/2016. Disponivel em < https://trf-
4.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/340731371/apelacao-reexame-necessario-apelreex-
190752720154049999-rs-0019075-2720154049999/inteiro-teor-340731467>.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10731186/artigo-3-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10731161/inciso-i-do-artigo-3-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10718041/artigo-198-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10717997/inciso-i-do-artigo-198-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104108/lei-de-benef%C3%ADcios-da-previd%C3%AAncia-social-lei-8213-91
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11347792/artigo-74-da-lei-n-8213-de-24-de-julho-de-1991
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11346816/artigo-79-da-lei-n-8213-de-24-de-julho-de-1991
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103535/lei-9528-97
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Regido, DECIMA TURMA, AC - APELACAO CIVEL - 1859822
- 0001454-95.2011.4.03.6115, Rel. DESEMBARGADORA
FEDERAL LUCIA URSAIA, julgado em 03/12/2013, e-DJF3
Judicial 1 DATA:11/12/2013).

4. Com relagcdo a corre¢cdo monetaria e aos juros de mora,
pontuou-se que o artigo 1°-F, da Lei 9.494/97, com a redacdo
dada pela Lei n® 11.960 /09, foi declarado inconstitucional por
arrastamento pelo Supremo Tribunal Federal, ao julgar as ADIs
nos 4.357 e 4.425, mas apenas em relacéo a incidéncia da TR
no periodo compreendido entre a inscricdo do crédito em
precatério e o efetivo pagamento. Isso porque a norma
constitucional impugnada nas ADIs (art. 100, § 12, da CRFB,
incluido pela EC n° 62/09) referia-se apenas a atualizacdo do
precatério e ndo a atualizacdo da condenacéo, que se realiza
apos a conclusdo da fase de conhecimento. Esse ultimo
periodo, compreendido entre a condenacédo e a expedicao do
precatério, ainda esta pendente de apreciacao pelo STF (Tema
810, RE n° 870.947, repercussdo geral reconhecida em
16/04/2015). Vislumbrando a necessidade de serem
uniformizados e consolidados os diversos atos normativos
afetos a Justica Federal de Primeiro Grau, bem como os
Provimentos da Corregedoria desta E. Corte de Justica, a
Consolidagcdo Normativa da Corregedoria-Geral da Justica
Federal da 32 Regiao (Provimento COGE n° 64, de 28 de abril
2005)é expressa ao determinar que, no tocante aos
consectarios da condenacdo, devem ser observados os
critérios previstos no Manual de Orientag&o de Procedimentos
para Célculos da Justica Federal.

5. "In casu", como se trata da fase anterior & expedi¢cdo do
precatério, e tendo em vista que a matéria ndo esté pacificada,
ha de se concluir que devem ser aplicados os indices previstos
pelo Manual de Orientagéo de Procedimentos para os Calculos
na Justica Federal em vigor por ocasido da execucdo do
julgado, em respeito ao Provimento COGE n° 64, de 28 de abril
2005 (AC 00056853020144036126, DESEMBARGADORA
FEDERAL TANIA MARANGONI, TRF3 - OITAVA TURMA, e-
DJF3 Judicial 1 DATA:09/05/2016).

6. O acérddo embargado foi expresso ao pontuar que a
incidéncia da correcdo monetaria e juros de mora, estes
contados da citacdo, se daria nos termos da legislacao
previdenciaria, bem como da Resolucdo n°® 267, de 2 de
dezembro de 2013, do Conselho da Justica Federal, que
aprovou o Manual de Orientacdo de Procedimentos para os
Célculos na Justica Federal. 7. Embargos de declaragédo néo
providos.*3

Vejamos alguns tribunais que néo reconhecem esse direito do nascituro.

Tribunal Regional da 32 Regido:

TRF 32 Regido, SETIMA TURMA, REO - REMESSA
NECESSARIA CIVEL - 2053708 -  0012521-
06.2015.4.03.9999, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL
PAULO DOMINGUES, julgado em 26/06/2017, e-DJF3 Judicial
1 DATA:04/07/2017; TRF 32 Regido, DECIMA TURMA,

43 BRASIL, TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 32 REGIAO, Relator: Desembargador Federal
Luiz Srefanni, 6rgdo julgador. Terceira Secéo, data de julgamento:26/10/2017. Disponivel em <
https://trf-3.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/520664390/acao-rescisoria-ar-192337020144030000-
sp?ref=serp>.
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APELREEX - APELACAO/REMESSA NECESSARIA -
1976569 - 0016653-43.2014.4.03.9999, Rel.
DESEMBARGADORA FEDERAL LUCIA URSAIA, julgado em
24/05/2016, e-DJF3 Judicial 1 DATA:01/06/2016; TRF 32
Regido, DECIMA TURMA, AC - APELACAO CIVEL - 1859822
- 0001454-95.2011.4.03.6115, Rel. DESEMBARGADORA
FEDERAL LUCIA URSAIA, julgado em 03/12/2013, e-DJF3
Judicial 1 DATA:11/12/2013).

4. Com relacdo a correcdo monetaria e aos juros de mora,
pontuou-se que o artigo 1°-F, da Lei 9.494/97, com a redacdo
dada pela Lei n° 11.960 /09, foi declarado inconstitucional por
arrastamento pelo Supremo Tribunal Federal, ao julgar as ADIs
nos 4.357 e 4.425, mas apenas em relacdo a incidéncia da TR
no periodo compreendido entre a inscricdo do crédito em
precatério e o efetivo pagamento. Isso porque a nhorma
constitucional impugnada nas ADIs (art. 100, § 12, da CRFB,
incluido pela EC n° 62/09) referia-se apenas a atualizacdo do
precatério e ndo a atualizacdo da condenagédo, que se realiza
apos a conclusdao da fase de conhecimento. Esse Ultimo
periodo, compreendido entre a condenacao e a expedi¢ao do
precatoério, ainda esta pendente de apreciacéo pelo STF (Tema
810, RE n° 870.947, repercussdo geral reconhecida em
16/04/2015). Vislumbrando a necessidade de serem
uniformizados e consolidados os diversos atos normativos
afetos a Justica Federal de Primeiro Grau, bem como os
Provimentos da Corregedoria desta E. Corte de Justica, a
Consolidacdo Normativa da Corregedoria-Geral da Justica
Federal da 32 Regido (Provimento COGE n° 64, de 28 de abiril
2005)é expressa ao determinar que, no tocante aos
consectarios da condenacdo, devem ser observados os
critérios previstos no Manual de Orientagdo de Procedimentos
para Calculos da Justica Federal.

5. "In casu", como se trata da fase anterior a expedi¢do do
precatério, e tendo em vista que a matéria ndo esta pacificada,
ha de se concluir que devem ser aplicados os indices previstos
pelo Manual de Orientacao de Procedimentos para os Céalculos
na Justica Federal em vigor por ocasido da execucdo do
julgado, em respeito ao Provimento COGE n° 64, de 28 de abril
2005 (AC 00056853020144036126, DESEMBARGADORA
FEDERAL TANIA MARANGONI, TRF3 - OITAVA TURMA, e-
DJF3 Judicial 1 DATA:09/05/2016).

6. O acdérddo embargado foi expresso ao pontuar que a
incidéncia da corregdo monetaria e juros de mora, estes
contados da citacdo, se daria nos termos da legislacdo
previdenciaria, bem como da Resolugcdo n° 267, de 2 de
dezembro de 2013, do Conselho da Justica Federal, que
aprovou o Manual de Orientacdo de Procedimentos para os
Célculos na Justica Federal.

7. Embargos de declaracdo nao providos.*

Como mostra as jurisprudéncias acima mencionadas, é possivel o nascituro ser

beneficiario/dependente do beneficio da penséo por morte, uma vez que comprovados
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0S requisitos necessarios. Resguardando-se entédo os direitos do nascituro desde o

momento da concepcao.



39

CONSIDERACOES FINAIS

O nascituro é um ser que obtém a personalidade juridica apds o nascimento
com vida, mas desde sua concepcdo a lei j4 Poe a salvo seus direitos. Que o nascituro
€ sujeito de direito a alimentos € indispensavel, tendo seus direitos integrados pelas
leis citadas no decorrer do trabalho, porem o direito do nascituro receber os alimentos
gravidicos através da previdéncia social pelo beneficio pensédo por morte, quando seu
genitor vem a Obito ndo é um entendimento pacificado, mas ao nos deparar que o0 uso
dessa analogia no ambito previdenciario, o nascituro deveria ser dependente do
genitor no beneficio pensao por morte, e tendo seus direitos resguardados, tendo uma
quantia necessaria para sua subsisténcia necessaria para uma qualidade de vida
melhor, ainda que no Utero materno.

Muitos tribunais entendem que o nascituro é digno desse direito dando
provimento, mas existem também tribunais que negam o provimento. A possibilidade
de o nascituro receber a pensao por morte de seu genitor € um direito pouco discutido

no ordenamento juridico.
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