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RESUMO

A presente pesquisa tem como finalidade analisar a possibilidade e o direito do nascituro ser
beneficiario de pensdo por morte, devida pelo Regime Geral de Previdéncia Social em
decorréncia da morte de seu genitor (segurado). A abordagem do tema passa pela analise das
formas de interpretacdo extensiva da norma, bem como a analogia, principios, teorias
doutrinarias e dispositivos legais que garantem personalidade e direitos dela decorrentes ao
nascituro, a fim de buscar uma melhor interpretacdo das normas previdenciarias a fim de

harmonizé-Ilas a ideologia constitucional e ao ordenamento juridico.

Palavras-chave: Interpretacdo. Analogia. Previdéncia Social. Nascituro. Alimentos
Gravidicos. Pensdo por Morte.
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INTRODUCAO

Dentre alguns dos varios direitos resguardados ao nascituro esta o direito de alimentos
para sua subsisténcia. A Lei 11.804/08 (Lei de Alimentos Gravidicos) veio regular a
obrigacdo do genitor em prestar alimentos ao nascituro na fase de gestacdo, uma vez que tal
estado condiciona a gestante a cuidados e despesas especiais diretamente ligadas ao nascituro,
que podera pleitear em nome proprio, representado por sua genitora, alimentos devidos pelo
possivel genitor desde a concep¢do e convertendo-se, automaticamente, em pensao
alimenticia a partir do nascimento.

Neste sentido, existindo indicios de paternidade, diante da morte do genitor
(segurado), o nascituro tem direito a protecdo previdenciaria, requerendo assim, o beneficio
da penséo por morte devida pela Previdéncia?

Tendo em vista que o uso da analogia é permitido no ordenamento juridico, vé-se,
portanto, que é possivel a extensdo do beneficio da pensdo por morte ao nascituro, vez que a
Lei 11.804/08 e o beneficio da pensdo por morte tém o0 mesmo propdsito que é a protecdo do
nascituro, tendo por base o principio da dignidade da pessoa humana. O que se pressupde que
na falta do genitor, o nascituro deve ser reconhecido como dependente do segurado, tendo
direito assim ao beneficio para sua subsisténcia.

Como marco teérico da presente pesquisa, tem-se os argumentos e fundamentos

defendidos por Lilian Muniz Bakhos®:

A lei que regulamenta os alimentos gravidicos tem exatamente a mesma finalidade
do RGPS: garantir condi¢cBes materiais minimas que assegurem ao credor seu direito
fundamental & vida, salide e dignidade. Se assim &, e considerando-se que o art. 227
da CF impde aos pais, a sociedade e ao Estado co-responsabilidade na efetivacdo
destes direitos, ndo ha fundamento juridico que justifique a exclusdo do nascituro do
rol de dependentes para fins previdenciarios. Para que seja mantida a harmonia do
ordenamento juridico deve prevalecer a interpretacdo no sentido de que o nascituro é
credor de alimentos que, por sua vez, serdo garantidos pelo pai (se e enquanto vivo)
ou pelo RGPS, no caso de falecimento deste, mediante concessdo de pensdo por
morte.

O objetivo geral que se busca com a presente pesquisa é analisar a possibilidade de o
nascituro ser beneficiario de pensdo devida pelo Regime de Previdéncia Social em
decorréncia da morte de seu genitor segurado do RGPS. De forma especifica, analise das
seguintes legislagdes: Lei 8.213/91, Lei 11.804/08 , Constituicdo Federal da Republica do
Brasil e do Cdédigo Civil.

! REVISTA BARASILEIRA DE PREVIDENCIA. PUBLICACAO 22 de mar. de 2019. Disponivel em:
https://periodicos.unifesp.br » index.php » previdencia » article » view. Acesso em 15 novembro 2019.



Para o presente trabalho serd usado além da opinido de doutrinadores, artigos
cientificos, estudos e jurisprudéncias. Trata-se de uma pesquisa tedrico dogmatica, ou seja,
busca a afirmativa da possibilidade do uso da analogia no beneficio da Pensdo por Morte ao
nascituro, com carater de pesquisa interdisciplinar envolvendo estudos do Direito
Previdenciéario, Direito Civil e Direito Constitucional.

O primeiro capitulo busca respaldo e procura desenvolver as formas de interpretacdo
da norma, quais sejam, por analogia, interpretacdo extensiva, abordando também, a teoria do
jusfilésofo Ronald Dworkin que corresponde a um autor de senso critico e que desenvolveu
seus estudos com base nas suas objecOes e opinides sobre o ato de interpretar, analisando os
diversos fatores que influenciam ou contribuem no momento de se realizar a interpretacao.

O segundo capitulo ira tratar sobre a Seguridade Social, dando enfoque a Previdéncia
Social, sua finalidade, seus beneficios, em especial a Pensdo por morte, que € o objetivo maior
da pesquisa, bem como, a condicdo de segurado e seus dependentes.

No terceiro capitulo serd analisada a personalidade civil do nascituro, seus direitos
garantidos pela prépria Constituicdo Federal de 1988, dentre eles, o direito de receber
alimentos previsto na Lei 11.804/08 (Lei de Alimentos Gravidicos), ao qual se fard uma

analogia em relacdo ao direito a Penséo por Morte.
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Nesse topico fasear-se-a breves consideracGes das palavras chaves, as quais sejam:
Nascituro. Interpretacdo. Analogia. Alimentos Gravidicos. Previdéncia Social. Pensdo por
Morte.

Para Maria Helena Diniz? , nascituro é:

Aquele que ha de nascer , cujos direitos a lei pde a salvo. Aquele que, estando
concebido, ainda ndo nasceu e que, na vida intra-uterina, tem personalidade juridica
formal, no que atina aos direitos de personalidade, passando a ter personalidade
juridica material, alcancando os direitos patrimoniais, que permaneciam estado
potencial, somente com o nascimento com vida.

No que tange a interpretacdo, Maria Helena® entende que Interpretar é descobrir o
sentido e alcance da norma, procurando a significagdo dos conceitos juridicos [...]

Corroborando com esse entendimento, Menelick de Carvalho Netto* traduz Dworking:

A interpretacdo é essencialmente uma matéria subjetiva. Para cada pessoa, hd uma
interpretacdo diferente. Se duas pessoas olham para a mesma pintura ou para a
mesma peca de arte, ou assistem & mesma performance de um drama de Noh, verdo
coisas diferentes, porque a interpretacdo ndo é objetiva, mas subjetiva. Por isso, se
estou certo de que o Direito é essencialmente uma questdo ndo de descoberta dos
eventos historicos, mas da interpretagdo desses eventos, entdo o Direito se toma, de
acordo com essa critica, muito mais subjetivo do que objetivo.

Neste sentido, também se faz necessario explicitar o conceito de analogia, que de

acordo com Miguel Reale’:

A analogia atende ao principio de que o Direito é um sistema de fins. Pelo processo
analégico, estendemos a um caso ndo previsto aquilo que o legislador previu para
outro semelhante, em igualdade de razfes. Se o sistema do Direito € um todo que
obedece a certas finalidades fundamentais, é de se pressupor que, havendo
identidade de disposi¢do nos casos andlogos, segundo um antigo e sempre novo
ensinamento: ubi eadem ratio, ibi eadem juris dispositio (onde ha a mesma razéo
deve haver a mesma disposicao de direito).

Quanto aos alimentos gravidicos, em que pese 0 artigo 6°, e o paragrafo Gnico do
artigo 2° da Lei 11.804/08 ©:

2 DINIZ. Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 25 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. 1v.
¥ DINIZ.Maria Helena. Compéndio de Introducéo a ciéncia do Direito. 9% ed.. S&o Paulo: Saraiva, 1997.

*Dworking apud NETTO, Menelick de Carvalho. Cadernos da Escola do Legislativo. Belo Horizonte.1997.
Disponivel em: https://dspace.almg.gov.br/bitstream/11037/988/3/000988.pdf. Acesso em : 05/11/19.

> REALE, Miguel. LicBes preliminares de Direito. 27 Ed. Ajustada ao novo cddigo civil. S&o Paulo.Saraiva,
2002.

®BRASIL. Lei  11.804/08. Disponivel em :  http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2008/1ei/L11804.htm. Acesso em : novembro 2019.
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Art. 6° — 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.

Art. 2° — Paragrafo Gnico. Os alimentos de que trata este artigo referem-se a parte
das despesas que devera ser custeada pelo futuro pai, considerando-se a
contribuicdo que também devera ser dada pela mulher gravida, na proporcao dos
recursos de ambos.

A Lei 11.804/08 regulamenta os alimentos gravidicos, a fim de garantir condicdes

materiais minimas que assegurem o nascituro seu direito fundamental a vida, salude e

dignidade.

No que tange a Previdéncia Social, corresponde a um seguro social, no qual o

trabalhador participa através de contribuicGes mensais, onde o beneficio dessa contribuicdo €

garantir uma renda ao trabalhador no momento em que ele estiver impossibilitado de

trabalhar ou se aposentar.

Fabio Zambitte Ibrahim’ assim conceitua a Previdéncia Social:

A previdéncia social é tradicionalmente definida como sui generis, pois é de filiacdo
compulséria para os regimes basicos (RGPS E RPPS), além de coletivo, contributivo
e de organizagdo estatal, amparando seus beneficiarios contra os chamados riscos
sociais. Ja o regime complementar tem como caracteristicas a autonomia frente aos
regimes béasicos e a facultatividade de ingresso, sendo igualmente contributivo,
coletivo ou individual. O ingresso também podera ser voluntario no RGPS para
aqueles que ndo exercem atividade remunerada.

Segundo Carlos Alberto Pereira de Castro e Jo&o Batista Lazzari®:

A pensdo por morte é o beneficio pago aos dependentes do segurado, homem ou
mulher, que falecer, aposentado ou ndo, conforme previsdo expressa do art. 201, V,
da Constituicio Federal. Trata-se de prestacdo de pagamento continuado,
substituidora da remuneracdo do segurado falecido.

A partir desses elementos-chave sera desenvolvida a pesquisa.

"IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 232 ed. Rio de Janeiro: Impetrus, 2018.
8 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario. Rio de

Janeiro: Forense, 2016.
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CAPITULO I - INTERPRETACAO DA NORMA

O primeiro capitulo busca respaldo e procura desenvolver as formas de interpretacao
da norma, quais sejam, por analogia, interpretacdo extensiva, abordando também, a teoria do
jusfilésofo Ronald Dworkin que corresponde a um autor de senso critico e que desenvolveu
seus estudos com base nas suas objecOes e opinides sobre o ato de interpretar, analisando os

diversos fatores que influenciam ou contribuem no momento de se realizar a interpretacao.

1.1 A analogia como método de interpretacdo da norma

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

Para Maximiliano® a analogia consiste em aplicar a uma hipétese ndo prevista em Lei
a disposicéo relativa a um caso semelhante.

Norberto Bobbio'° assim conceitua:

Entende-se por "analogia' aquele procedimento pelo qual se atribui a um caso ndo-
regulado a mesma disciplina de um caso regulado de maneira semelhante. (...) A
analogia é certamente o mais tipico e 0 mais importante dos procedimentos
interpretativos de u m determinado sistema normativo: é aquele procedimento
mediante o qual se manifesta a chamada tendéncia de todo sistema juridico a
expandir-se para além dos casos expressamente regulados.

O direito ndo abrange todos os fatos juridicos que o envolve. Isso ocorre pelo fato de
o legislador ndo poder prever todas as situacdes faticas possiveis as quais necessitam de
normas que as solucione com amparo na lei. Deste modo, em alguns casos existe uma
“lacuna” no ordenamento juridico, 0 que caracteriza a inexisténcia de uma norma juridica
aplicada em concreto, devendo o aplicador construir norma que contemple o fato néo
regulado, seja por meio de analogia ou interpretagdo extensiva.

Walter A. Carnielli e Richard 1. Epstiin ** conceituam:

Analogia: Uma comparacéo € um argumento por analogia quando afirmamos algo
relativamente a um dos lados da comparacdo e queremos concluir que devemos
afirmar o mesmo relativamente ao outro lado da comparagéo.

¥ MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito, p. 221.
9 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008.

1 CARNIELLI, Walter A. Pensamento critico : 0 poder da légica e da argumentacéo / Walter A.Carnielli,
Richard L. Epstein ; com a assisténcia e colaboragdo de DesidérioMurcho,-3. ed - Sdo Paulo : Rideel, 2011
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Corroborando com este entendimento, diz o artigo 4° da Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro — LINDB*: “Quando a lei for omissa, o0 juiz decidira o caso de acordo
com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito”. Desse preceito legal, tem-se
duas hipoteses: a primeira é a ideia de que podem existir situacdes as quais a lei ndo alcanca,
havendo portanto uma “lacuna” na norma e, a segunda, refere-se a impossibilidade de o juiz
eximir-se da obrigacdo de julgar. Ndo ha discricionariedade na fungdo jurisdicional do juiz,
quando da falta ou omissé@o de normas.

Maria Helena Diniz** citando um conceito de Eigisch, compreende que, “lacuna é uma
imperfeicdo insatisfatoria dentro da totalidade juridica, representa uma falha ou uma
deficiéncia do sistema juridico”. Maria Helena afirma que as lacunas sdo “faltas ou falhas de
conteddos de regulamentacdo juridica positiva para determinadas situacdes faticas, que

admitem sua remoc&o por uma decisdo judicial-integradora™. Segundo Norberto Bobbio™,

Quando uma controvérsia ndo puder ser decidida com um dispositivo preciso, deve-
se considerar os dispositivos que regulam casos similares ou matérias analogas; se o
caso ainda permanecer dubio, decide-se segundo os principios gerais do
ordenamento juridico do Estado.

Deve-se ressaltar ainda, que existem dois tipos de analogia: analogia legis (legal),
quando existe previsao em lei para determinado caso, onde o juiz devera equiparar com outro
caso semelhante que ndo tem previsdo legal, ou seja, ha igualdade de tratamento para certo
caso de uma norma juridica existente para outro similar; e analogia juris (juridica) que ocorre
quando o juiz equipara um composto de principios e normas para se aplicar a analogia, ndo se
apoia na norma juridica existente, essa implica na auséncia total de norma a respeito do
objeto.

Walter A. Carnielli‘® salienta que:

A menos que a analogia seja claramente formulada, teremos de pensar nas
semelhangas e tentar descobrir quais sdo as importantes, para descobrir um principio
geral que se aplique a ambos 0s casos. E depois teremos de pensar nas diferencas
para ver se ndo ha razdes para pensar que o principio geral ndo se aplica a um dos
lados da comparacéo.

2 BRASIL. Decreto-lei n® 4.657, de 04 de setembro de 1942 — alterado pela Lei n° 12.376, de 30 de dezembro
de 2010. Brasilia, DF, 1942, Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del4657compilado.htm&gt;. Acesso em: 02 de outubro de 2019.

¥ EIGISCH apud DINIZ, Maria Helena. As lacunas do direito. 7Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002.
¥“DINIZ, Maria Helena . As lacunas do direito.7 Ed. Sdo Paulo; Saraiva, 2002..

> BOBBIO, Norberto; traducdo de Ari Marcelo Solon; prefacio de Celso Lafer; apresentacdo de Tercio
Sampaio Ferraz Junior. Sdo Paulo; EDIPRO, 2. ED. 2014.

* CARNIELLI, Walter A. Pensamento critico: o poder da légica e da argumentacéo. 3% ed. Sdo Paulo:
Rideel, 2011.
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Feitas as consideracbes a respeito da analogia, cumpre agora trazer breves
consideracOes sobre a interpretacdo extensiva.

1.2  Ainterpretagdo extensiva

A interpretacdo extensiva é admitida em duas situacdes, sejam elas, como sinénimo de
analogia, trabalhando com argumentos semelhantes; e como interpretacdo extensiva
propriamente dita, desenvolvendo-se com base em argumentos contrarios. No primeiro caso,
0 que se aplica a analogia é aproveitado a interpretacdo extensiva, uma vez que diz respeito ao
mesmo o fenbmeno interpretativo que alcanca determinado objeto em vista de nexo de
semelhanca.

De acordo com Miguel Reale'’:

[...] o que se chama interpretagdo extensiva ¢ exatamente o resultado do trabalho
criador do intérprete, ao acrescer algo de novo aquilo que, a rigor, a lei deveria
normalmente enunciar, a vista das novas circunstancias, quando a elasticidade do
texto normativo comportar o acréscimo. Desse modo, gracas a um trabalho de
extensdo, revela-se algo de implicito na significagdo do preceito, sem quebra de sua
estrutura. Pela interpretacdo restritiva, da-se o contrério, porque o intérprete,
limitando a incidéncia da norma, impede que a mesma produza efeitos danosos.

O que diferencia a analogia e interpretacdo extensiva parte de dois pressupostos
diferentes: por analogia aplica-se a norma existente para uma determinada situacdo, um caso
concreto semelhante para o qual ndo ha previsao, ou seja, onde existe uma lacuna no direito;
interpretacdo extensiva aplica-se quando a norma disse menos que deveria, necessitando
assim, da ampliacdo do contetdo da lei a fim de desvendar o sentido e alcance da norma.
Importante salientar, que a interpretacdo extensiva ndo cria nova regra, apenas amplia o
alcance da norma posta.

Das duas categorias ora estudadas, verifica-se que, embora por diferentes metodos,
elas buscam criar sentido de unidade, dar coesdo de forma que todos os casos encontram
solugéo dentro da ordem posta.

Seguindo este raciocinio, Dworkin propde uma interpretacdo construtiva através da

metafora do “romance em cadeia”, a qual sera abordada adiante.

Y REALE, Miguel. Lic8es preliminares de direito. 27 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002. Livro Digital.
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1.3  Ronald Dworkin e a construcdo do romance em cadeia

Em sua classica obra Uma questdo de Principio, Dworkin ao analisar e comparar a
atividade judicial com o exercicio literario, parte da ideia de que o processo interpretativo
seria como um romance que serd escrito por varios autores, e cada um deles é responsavel
pela redacdo de um capitulo separado, devendo dar continuidade a elaboracdo do romance
onde seu antecessor parou, e devera escrever de forma mais perfeita possivel 0 romance em

elaboracéo.

Em tal projeto, um grupo de romancistas escreve um romance em série; cada
romancista da cadeia interpreta os capitulos que recebeu para escrever um novo
capitulo, que ¢é entdo acrescentado ao que recebe o romancista seguinte, e assim por
diante. Cada um deve escrever seu capitulo de modo a criar da melhor maneira
possivel o romance em elaboragdo, e a complexidade dessa tarefa reproduz a
complexidade de decidir um caso dificil de direito como integridade. *®

Dworkin compara a complexidade da tarefa de cada escritor com a complexidade da
tarefa do Juiz, que assim como cada escritor da cadeia, deve se 0 juiz, proceder a uma
avaliacdo geral do que ja foi dito pelos juizes anteriores, isto ndo significa que ele esteja
obrigado limitar-se, apenas, ao que se encontra decidido jurisprudencialmente, sendo-lhe
facultado, inclusive, alterar o rumo da historia de acordo com as possibilidades verificadas no
presente.

Neste sentido, Dworkin afirma que o Direito segue esta mesma ldgica, tanto na
atividade legislativa quanto na atividade jurisdicional. Logo, tem-se que o Direito é um
produto coletivo de uma sociedade em permanente (re)construcio®®. Assim sendo:

Cada juiz, entdo, é como um romancista na corrente. Ele deve ler tudo o que outros
juizes escreveram no passado, ndo apenas para descobrir o que disseram, ou seu
estado de espirito quando o disseram, mas para chegar a uma opinido sobre o que
esses juizes fizeram coletivamente, da maneira como cada um de nossos romancistas
formou uma opinido sobre o romance escrito até entdo. Qualquer juiz obrigado a
decidir uma demanda descobrira, se olhar nos livros adequados, registro de muitos
casos plausivelmente similares, decididos ha décadas ou mesmo séculos por muitos
outros juizes, de estilos e filosofias judiciais e politicas diferentes, em periodos nos
quais 0 processo e as convencdes judiciais eram diferentes. Ao decidir 0 novo caso,
cada juiz deve considerar-se como parceiro de um complexo empreendimento em
cadeia, do qual essas inumeras decisdes, estruturadas, convengdes e praticas sdo a
historia; é seu trabalho continuar essa histéria no futuro por meio do que ele faz
agora. Ele deve interpretar o que aconteceu antes porque tem a responsabilidade de

'8 Dworkin. Ronald. Traducéo: Luiz Carlos Borges. Martins Fontes. Sdo Paulo 2001.

YBREVES APONTAMENTOS SOBRE A FILOSOFIA DE RONALD DWORKIN E SUA
APLICABILIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO. Leandro de Assis Moreira, Raquel
Ribeiro Mayrink. Disponivel em : http://publicadireito.com.br/publicacao/ufpb/livro.php?gt=235. Acesso em:
novembro 20109.
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levar adiante a incumbéncia que tem em maos e ndo partir em alguma nova
direcéo.”®

Observa-se assim, que Dworkin defende com base nessa teoria, 0 conceito de
integridade juridica, que exige que a interpretacdo de cada lei, seja justificada ao conjunto da

legislacdo vigente. Para ele a integridade é uma das principais virtudes.

O principio judiciario de integridade instrui os juizes a identificar direitos e deveres
legais, até onde for possivel, a partir do pressuposto de que foram todos criados por
um Unico autor — a comunidade personificada —, expressando uma concepcao
coerente da justica e equidade.

Dworkin desenvolveu suas reflexdes sobre os principios juridicos a partir de um
didlogo com outras doutrinas positivistas. Segundo ele, os principios podem ser utilizados
como critérios racionais para uma interpretacdo reconstrutiva da ordem juridica e a
consequente tomada de uma decisdo, porque objetivamente inseridos no sistema juridico.

De acordo com as traducOes publicadas de Ronald Dworkin do autor Menelick de

Carvalho Netto 2

Se por "interpretacdo" entende-se a revelacdo, através da cognoscibilidade, do
espirito da norma a ser implementada, seu resultado pode ser apenas a descoberta da
moldura que a norma a ser interpretada representa e, dentro dessa moldura, o
conhecimento das vérias possibilidades de sua implementacdo. Assim, interpretar
uma lei ndo conduz necessariamente a uma solugdo como sendo a Unica correta,
mas, possivelmente, leva a vérias soluc@es, aferida somente em confronto com a
norma a ser aplicada, mesmo se considerando que apenas uma Unica delas se torna,
no ato da decisdo judicial, Direito positivo. Dizer que uma decisdo judicial é baseada
numa lei apenas significa, na verdade, que a decisdo é uma das normas individuais
possiveis dentro da moldura da norma geral, e ndo que aquela seja a Unica norma
individual possivel.

A interpretacdo determina o sentido e o alcance da norma juridica. Uma boa
interpretacdo da norma leal deve esclarecer seu significado, mostrando sua validade,
demonstrar o alcance social da norma, e demonstrar que os conflitos podem ser resolvidos
com os fins sociais da norma, concretizando valores que levem ao bem comum. Dworkin
afirma que %

Precisamos de uma teoria do Direito, uma resposta as nossas questfes que ndo nos
leve a surpreendente conclusdo de que o desacordo que parece tdo genuino e tao
absorvente seria, na verdade, ilusério. Eis 0 motivo pelo qual tentei defender um tipo
de resposta distinta da positivista. Essa outra resposta encontra o cerne do Direito
ndo apenas nas decisdes oficiais do passado, mas também no processo de
interpretacdo das decisfes tomadas no passado.

% pworkin. Ronald. Tradugéo: Luiz Carlos Borges. Martins Fontes. Sdo Paulo 2001.

21Dworking apud NETTO, Menelick de Carvalho. Cadernos da Escola do Legislativo. Belo Horizonte.1997.
Disponivel em: https://dspace.almg.gov.br/bitstream/11037/988/3/000988.pdf. Acesso em : 05/11/19.
22Dworking apud NETTO, Menelick de Carvalho. A interpretacdo das leis: um problema metajuridico ou
uma questéo essencial do Direito de Hans Kelsen a Ronald Dworkin. p. 50.
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Deste modo, tem-se que através do processo de interpretacdo, aliado ao principio da

integridade o juiz é impulsionado a buscar sempre a melhor deciséo.
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CAPITULO Il - SEGURIDADE SOCIAL

O presente capitulo ira tratar sobre a Seguridade Social, dando enfoque a Previdéncia
Social, sua finalidade, seus beneficios, em especial a Pensdo por morte, que é o objetivo maior

da pesquisa, bem como, a condicao de segurado e seus dependentes.

2.1 O que é Seguridade Social

No Brasil a Seguridade Social est4 prevista na CRFB/88%, nossa Lei Maior, no art.
194 que a define como “A seguridade social compreende um conjunto integrado de acdes de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a
salde, a previdéncia e a assisténcia social.” A seguridade social é financiada por toda a
sociedade, de forma direta e indireta, mediante recursos provenientes dos or¢camentos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e de contribui¢des sociais.

De acordo com entendimento de Fabio Zambitte Ibrahim?*:

A seguridade social pode ser conceituada como a rede protetiva formada pelo Estado
e por particulares, com contribuicBes de todos, incluindo parte dos beneficiarios dos
direitos, no sentido de estabelecer acdes para 0 sustento de pessoas carentes,
trabalhadores em geral e seus dependentes, providenciando um padrdo minimo de
vida digna.

No que tange aos principios da seguridade social diz a Lei 8.212/90%:

Art. 1° A Seguridade Social compreende um conjunto integrado de acles de
iniciativa dos poderes publicos e da sociedade, destinado a assegurar o direito
relativo a salide, a previdéncia e a assisténcia social.

Paragrafo Unico. A Seguridade Social obedecerd aos seguintes principios e
diretrizes:

a) universalidade da cobertura e do atendimento;

b) uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populagdes urbanas e
rurais;

c) seletividade e distributividade na prestagdo dos beneficios e servigos;

d) irredutibilidade do valor dos beneficios;

e) equidade na forma de participacdo no custeio;

f) diversidade da base de financiamento;

g) carater democrético e descentralizado da gestdo administrativa com a participacdo
da comunidade, em especial de trabalhadores, empresarios e aposentados.

Desta forma , percebe-se que a Seguridade Social é composta pelo tripé : saude,

% BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica. Disponivel em: http:// www. Planalto.gov.br/ccivil 03/ Constituicdo/
Constituicdo.htm. Acesso em : 02 out. 2019.

** IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciério. 232 ed. Rio de Janeiro: Impetrus, 2018.

% Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8212cons.htm. Acesso em: 02 de outubro 2019.
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previdéncia e a assisténcia social. Para garantir os direitos relacionados a seguridade social, o
Estado precisa intervir para implementar tanto a satde, quanto a assisténcia social e também a
previdéncia social. Ambas estdo relacionadas entre si, embora com caracteristicas diferentes.

A salde ¢ universal, direito de todos e dever do Estado (art. 196 da CRFB/88) ou seja ,
independente de contribuicdo, qualquer pessoa tem o direito de obter atendimento na rede
publica. Atualmente a salde tem organizacdo distinta da previdéncia, sob a responsabilidade
direta do Ministério da Saude, por meio do Sistema Unico de Satde — SUS.

Consoante ao artigo 203 da Constituicdo da Republica a assisténcia social sera
prestada a quem dela necessitar®®, ou seja, aquelas pessoas que ndo possuem condicdes de
manutencdo propria. Portanto, assim como a salde independe de contribuicdo direta do
beneficiario, o requisito para o auxilio assistencial é a necessidade do assistido. E regida pela

Lei 8.742/93, a qual traz definicdo legal deste segmento da seguridade social:

Art. 1° A assisténcia social, direito do cidaddo e dever do Estado, é Politica de
Seguridade Social ndo contributiva, que prové os minimos sociais, realizada atraves
de um conjunto integrado de a¢des de iniciativa publica e da sociedade, para garantir
o atendimento s necessidades basicas®’.

Seguindo na mesma linha, a anélise de Ibrahim® complementa que:

O seguimento assistencial da seguridade tem como propésito nuclear preencher as
lacunas deixadas pela previdéncia social, ja que esta, como se vera, ndo é extensivel
a todo e qualquer individuo, mas somente aos que contribuem para o sistema.

A assisténcia social oferece um conjunto de servicos para garantir que o cidaddo nao
fique desamparado quando ocorram situacdes inesperadas, nas quais a sua capacidade de
acessar direitos sociais fica comprometida. Assim, esté previsto na CFRB/88%:

Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem por objetivos:

| - a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice;

Il - 0o amparo as criangas e adolescentes carentes;

111 - a promocéo da integracdo ao mercado de trabalho;

6 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica. Disponivel em: http:// www. Planalto.gov.br/ccivil_03/ Constituicdo/
Constituicdo.htm. Acesso em : 02 out. 2019.

?"|_ei 8.742/93. Disponivel em : http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8742.htm. Acesso em outubro de
2019.

% IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 23 ed. Rio de Janeiro: Impetrus, 2018.

» BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica. Disponivel em: http:// www. Planalto.gov.br/ccivil 03/ Constituicdo/
Constituicdo.htm. Acesso em : 02 out. 2019.



20

IV - a habilitacéo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promogéo
de sua integracdo a vida comunitaria;

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de
deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a propria
manutencdo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.

E mediante o Regime Geral de Previdéncia Social que o Estado protege o0s
trabalhadores e seus dependentes de riscos sociais pré-determinados, pagando-lhes prestacoes
pecuniarias substitutivas ou complementares da renda familiar. A protecdo previdenciéria,
como se V&, encontra-se diretamente ligada a subsisténcia béasica do ser humano,
imprescindivel a manutencdo da dignidade do trabalhador segurado e de seus dependentes,
mediante a garantia do sustento, de forma temporaria ou permanente, sempre que 0
trabalhador tiver diminuida ou eliminada sua capacidade de prover a si mesmo e a seus

familiares.

2.2  Previdéncia Social e seus segurados

A Previdéncia Social é um seguro social no qual o trabalhador participa através de
contribuicbes mensais, onde o beneficio dessa contribuicdo € garantir uma renda ao
trabalhador no momento em que ele estiver impossibilitado de trabalhar.

Fabio Zambitte Ibrahim®® assim conceitua:

A previdéncia social é tradicionalmente definida como sui generis, pois é de filiacdo
compulsdria para os regimes basicos (RGPS E RPPS), além de coletivo, contributivo
e de organizacdo estatal, amparando seus beneficiarios contra os chamados riscos
sociais. Ja o regime complementar tem como caracteristicas a autonomia frente aos
regimes basicos e a facultatividade de ingresso, sendo igualmente contributivo,
coletivo ou individual. O ingresso também podera ser voluntario no RGPS para
aqueles que ndo exercem atividade remunerada.

Esté disciplinada nos artigos 201 e 202 da Constituicdo Federal, que dispdem ser, esse,
um sistema contributivo, mediante o qual os trabalhadores estardo protegidos contra as
contingéncias elencadas em seu art. 201, quais sejam: doenca, morte, invalidez, idade
avancada, encargos familiares, prisdo do segurado de baixa renda, além de protecdo a
maternidade e desemprego involuntario.

O sistema previdenciario brasileiro é dotado de dois Regimes Basicos, quais sejam, 0
Regime Geral de Previdéncia Social e Regimes Préprios de Previdéncia de Servidores
Publicos e Militares.

O RGPS é o sistema mais abrangente da Previdéncia Social, administrado pelo INSS.

%0 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciério. 232 ed. Rio de Janeiro: Impetrus, 2018.
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Todo trabalhador de carteira assinada é automaticamente vinculado a esse regime. Nesse
sentido, fazem parte do RGPS os trabalhadores urbanos, trabalhadores rurais, empregados
domeésticos, trabalhadores autdbnomos e segurados especiais (pescadores e pequenos
produtores). Além disso, qualquer pessoa que queira contribuir com o RGPS torna-se
um segurado facultativo.

Os Regimes Proprios de Previdéncia de Servidores Publicos e Militares é o regime de
previdéncia dos servidores publicos mantidos pelos entes da federacdo, assim sendo, governo
federal, estados e distrito federal, e municipios.

A previdéncia se direciona essencialmente aos trabalhadores (facultada nos termos da
lei, a adesdo voluntaria de ndo trabalhadores), garantindo-lhes, por meio do pagamento de
contribuicdo, a protecdo contra contingéncias que os coloquem em situacdo de necessidade
social. Importante destacar que somente aqueles que contribuem financeiramente para o
sistema possui direito aos seus beneficios, diferentemente da salde e da assisténcia social.

E segurado da Previdéncia Social, nos termos do art. 9° e seus paragrafos do Decreto
n° 3.048/99 de forma compulséria; a pessoa fisica que exerce atividade remunerada, efetiva
ou eventual, de natureza urbana ou rural, com ou sem vinculo de emprego, bem como aquele
que se filia facultativa e espontaneamente a Previdéncia Social, contribuindo para o custeio
das prestacOes sem estar vinculado obrigatoriamente a0 RGPS ou a outro regime
previdenciario qualquer. Dessa forma, existem duas espécies de segurados: 0s obrigatérios e
os facultativos.

De acordo com o art. 12 da Lei n° 8.213/91% sdo segurados obrigatérios da
Previdéncia Social as pessoas fisicas classificadas como: Empregado, empregado doméstico,

contribuinte individual, trabalhador avulso, segurado especial e segurado facultativo.

2.3 Beneficiarios e beneficios do RGPS

Sdo beneficiarios do RGPS, os segurados da previdéncia social (obrigatérios e
facultativos) e seus dependentes. Sdo dependentes as pessoas que, embora ndo contribuindo
para a Seguridade Social, a Lei de Beneficios elenca como possiveis beneficiarios do Regime
Geral de Previdéncia Social (RGPS), fazendo jus a alguns beneficios.

Segundo Fabio Zambitte Ibrahim**:

31 Decreto n° 3.048/99. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3048.htm. Acesso em
novembro 2019.

%2 Lei n° 8.212/91. Disponivel em : http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8212cons.htm. Acesso em :
novembro 20109.
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Os beneficiarios do RGPS sdo as pessoas naturais que fazem jus ao recebimento de
prestacOes previdenciarias, no caso de serem atingidas por algum dos riscos sociais
previstos em lei. As prestacfes previdenciarias subdividem-se em beneficios, com
contelido pecuniario, e os servigcos, hoje restritos a habilitacdo e reabilitacdo
profissional e ao servico social.

Cabe ressaltar que é necessério ter inscricdo bem como filiagdo junto ao INSS para a
concessdo dos beneficios. Sendo a inscricdo, um ato meramente formal, tendo o segurado que
apresentar os dados necessarios para sua identificacdo, enquanto a filiacdo acontece de forma
compulsoria.

Sobre a relevancia da filiacdo Fabio Zambitte Ibrahim ** diz que:

Dai surge a relevancia da filiacdo, que é o vinculo juridico que estabelece entre o
segurado e 0 RGPS. Decorre automaticamente da atividade remunerada, ou seja, no
momento em que uma pessoa iniciar o exercicio de alguma atividade remunerada,
OuU seja, N0 momento em que uma pessoa iniciar o exercicio de alguma atividade
remunerada, ipso facto, estaré filiada a previdéncia social (ver arts. 5° e 9°, § 12°, do
RGPS).

Em relacdo as prestacOes previstas no Plano de Beneficios da Previdéncia Social na
Lei n® 8.213/91 se ddo através de beneficios e servicos. As prestacfes sdo o género, do qual
sdo espécies os beneficios e servicos. Beneficios sdo valores pagos em dinheiro aos segurados
e dependentes. Servigos sdo prestaces imateriais postas a disposi¢do dos beneficiarios.

As prestacdes estdo previstas no art. 18 do RGPS (Lei 8.213/91)*, que arrola aquelas

devidas aos segurados, aos dependentes e a ambos, vejamos:

Art. 18. O Regime Geral de Previdéncia Social compreende as seguintes prestacdes,
devidas inclusive em razdo de eventos decorrentes de acidente do trabalho,
expressas em beneficios e servigos:

| - quanto ao segurado:

a) aposentadoria por invalidez;

b) aposentadoria por idade;

c) aposentadoria por tempo de contribuicéo;

d) aposentadoria especial;

e) auxilio-doenca;

f) salario-familia;

g) sal&rio-maternidade;

h) auxilio-acidente;

Il - quanto ao dependente:

a) penséo por morte;

b) auxilio-recluséo;

111 - quanto ao segurado e dependente:

a) servico social;

b) reabilitacdo profissional.

% IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 232 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2018.
¥ IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 23 ed. Rio de Janeiro: Impetrus, 2018.

% Lei n° 8.213/91. Disponivel em : http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8213cons.htm. Acesso em
novembro de 20109.
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A Lei 7.998/90 dispGe sobre a concessdo de seguro-desemprego. H& também o
beneficio assistencial devido ao idoso e ao portador de deficiéncia, previsto no artigo 203, V,
da CF e regulamentado pela Lei n.° 8.743/93 — Lei Orgéanica da Assisténcia Social — LOAS.
Essa ultima prestacdo é paga pelo INSS a conta da Unido, pois néo é beneficio previdenciario,
mas assistencial.

Quanto aos dependentes, a Lei 8.213/91 *®estabelece no art. 16 que:

Art. 16. Sdo beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condi¢do de
dependentes do segurado:

I - o cOnjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer
condicdo, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia
intelectual ou mental ou deficiéncia grave;

Il - 0s pais;

I11 - 0 irmdo ndo emancipado, de qualquer condigdo, menor de 21 (vinte e um) anos
ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia grave;

Para Carlos Alberto Pereira de Castro e Joao Batista Lazzari®’ :

Dependentes sdo pessoas que, embora ndo contribuindo para a Seguridade Social, a
Lei de Beneficios elenca como possiveis beneficidrios do Regime Geral de
Previdéncia Social- RGPS, fazendo jus as seguintes prestacfes: pensdo por morte,
auxilio — reclusdo, servigo social e reabilitacdo profissional.

Os dependentes sdo divididos em trés classes, de acordo com 0s parametros previstos
no art. 16 da Lei n°® 8.213/91 e do Decreto n° 3.048/99, a saber:

e classe 1: O cbnjuge, a companheira, 0 companheiro e o filho ndo emancipado, de

qualquer condicdo, menor de 21 anos ou invalido;
e classe 2: Os pais;

e classe 3: O irméo ndo emancipado, de qualquer condi¢cdo, menor de 21 anos ou
invalido.

Os beneficiarios mencionados acima gozam de presuncdo de dependéncia econdmica.
Portanto, 0s mesmos ndo precisam comprovar a dependéncia econdémica para fazer jus ao
beneficio previdenciario.

2.4 Da Penséo por Morte

A pensdo por morte é um beneficio pago aos dependentes do segurado que vier a

falecer ou, em caso de desaparecimento, tiver sua morte presumida declarada judicialmente.

% Lei 8.213/91. Disponivel em : http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8213cons.htm. Acesso em :
novembro de 2019.

¥ PEREIRA, Carlos Alberto. Lazzari, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario, 12¢ edicdo,
Campinas: Editora Conceito Editorial, 2010.
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Trata-se de prestagdo continuada, substituidora da remuneragdo que o segurado falecido
recebia em vida.
Dispde o art. 74 da Lei 8.213/91%:

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

| - do ébito, quando requerida em até 180 (cento e oitenta) dias ap6s o 6bito, para 0s
filhos menores de 16 (dezesseis) anos, ou em até 90 (noventa) dias apds o ébito, para
os demais dependentes;

Il - do requerimento, quando requerida ap6s 0 prazo previsto no inciso anterior;

111 - da decisdo judicial, no caso de morte presumida.

Os autores Carlos A. P. Castro e Jodo Batista Lazzari **complementam com o seguinte

entendimento:

O risco social a ser coberto pela Previdéncia Social, no caso, é a subsisténcia de
dependentes do segurado do RGPS, assim considerados os que estdo arrolados no
art. 16 da Lei de Beneficios. Assim, os requisitos para concessao do beneficio sdo: a
qualidade de segurado do falecido; o 6bito ou morte presumida deste; e a existéncia
de dependentes que possam se habilitar como beneficiarios perante o INSS.

A pensdo podera ser concedida em carater provisério em caso de morte presumida

conforme previsto no art. 78 da Lei 8.213/91%:

Art. 78. Por morte presumida do segurado, declarada pela autoridade judicial
competente, depois de 6 (seis) meses de auséncia, sera concedida pensdo provisoria,
na forma desta Subsecé&o.

§ 1° Mediante prova do desaparecimento do segurado em consequéncia de acidente,
desastre ou catéstrofe, seus dependentes fardo jus a pensdo provisoria
independentemente da declaracdo e do prazo deste artigo.

§ 2° Verificado o reaparecimento do segurado, o pagamento da pensdo cessara
imediatamente, desobrigados os dependentes da reposi¢do dos valores recebidos,
salvo ma-fé*.,

Concedida a pensdo por morte, serd mantida pela previdéncia social, enguanto
aproveitar a algum dependente do segurado falecido, extinguindo apds todos eles perderem o
direito ao beneficio, desde que pela ocorréncia das hipGteses previstas no inciso § 2° do art.77,
da Lei n° 8.213/91%:

% Lei 8.213/91. Disponivel em : http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8213cons.htm. Acesso em :
novembro de 2019.

% CASTRO, Carlos A. Pereira de. LAZZARI, Batista. Manual de Direito Previdenciario. 172 Edig4o. Rio
de Janeiro: GEN — Grupo Editorial Nacional.2015.

“OBRASIL. LEI 8.213/91. Disponivel em : http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8213cons.htm. Acesso em
novembro de 2019.

* BRASIL. LEI 8.213/91.Disponivel : http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8213cons.htm. Acesso em :
novembro de 2019.

“BRASIL. LEI 8.213/91. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8213cons.htm. 2019.
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Art. 77.[...] 82° O direito a percepc¢do da cota individual cessara:

| - pela morte do pensionista;

Il - para o filho, a pessoa a ele equiparada ou o irmdo, de ambos 0s sexos, ao
completar vinte e um anos de idade, salvo se for invalido ou tiver deficiéncia
intelectual ou mental ou deficiéncia grave;

111 - para filho ou irméo invalido, pela cessacdo da invalidez.

Cabe analisar, também as principais alteracdes inseridas pela Lei 13.135/15 na referida
prestacdo previdenciaria. A primeira sendo a mais significativa, é que se antes a pensdo por
morte era vitalicia independentemente da idade do beneficiario, hoje tem sua duragdo méxima
variavel, conforme a idade e o tipo de beneficiario.

No que tange a caréncia, de acordo com o artigo 26, inciso I, da Lei 8.213/91, nédo
exige o cumprimento de caréncia. No entanto, com as alteragOes trazidas pela MP 664
convertida na Lei 13.135/15 instituiu-se uma exigéncia do cumprimento de 18 (dezoito)
contribuicdes do segurado. Pode ndo ser uma caréncia propriamente dita, mas ndo havendo
essas contribuicdes a pensdo sera concedida apenas por 4 (quatro) meses a contar da data do
obito.

Conclui-se entdo, que o beneficio da pensdo por morte é de subsisténcia dos
dependentes, trazendo protecédo e dignidade a familia, compensando os familiares da perda de

rendimento do trabalho do segurado falecido.
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CAPITULO 111 - PENSAO POR MORTE AO NASCITURO

Neste capitulo sera analisado quem é o nascituro, sua personalidade civil , seus direitos
garantidos pelo ordenamento juridico, dentre eles, em especial, o direito de receber alimentos
previsto na Lei 11.804/08 (Lei de Alimentos Gravidicos), ao qual se fara uso das formas de

interpretacdo para demonstrar extensdo do beneficio da pensdo por morte ao nascituro.

3.1  Nascituro como sujeito de direitos

A respeito do inicio da personalidade civil do nascituro, ha controvérsia existente vez
que o art. 2° do CC/2002 continua colocando em colisdo as teorias natalistas e
concepcionistas. A polémica ndo foi encerrada pelo fato de a norma continuar a utilizar os
termos nascimento e concep¢ao. Na primeira parte, o artigo parece indicar que o nascituro ndo
é pessoa, ndo tendo direito. Entretanto, na sua segunda parte afirma o contrario: Art. 2° “A

personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a

concepcao, os direitos do nascituro”.

Segundo Cristiano Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Netto**:

De fato, é induvidoso o reconhecimento ao nascituro dos direitos necessarios para
que venha a nascer vivo (direitos da personalidade), enfim, dos direitos ligados a sua
condicdo essencial para adquirir personalidade, tais como o direito a reclamar
alimentos gravidicos (ndo como crédito obrigacional, mas como minimo
existencial!), e a reparagdo por eventuais danos causados pela violagdo de sua
imagem (como no exemplo de uma clinica de assisténcia pré-natal que explora a
imagem da ultrassonografia) ou de sua honra, ou mesmo pela privacdo da paterna,
em casos de homicidio contra o pai na constancia da gravidez.

De acordo com Maria Helena Diniz*:

A fetologia e as modernas técnicas de medicina comprovam que a vida iniciasse no
ato da concepgdo, ou seja, da fecundagdo do évulo pelo espermatozoide, dentro ou
fora do Utero. A partir dai tudo é transformagdo morfoldgico-temporal, que passara
pelo nascimento e alcancara a morte, sem que haja qualquer alteragdo no codigo
genético, que € singular, tornando a vida humana irrepetivel e, com isso, cada ser
humano dnico.

No entanto, ha um ponto que gera discordancia que € 0 momento em que se inicia a

vida e a personalidade juridica. Para explicar melhor existem algumas teorias como a

* BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em : http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm

* FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito
Civil: Responsabilidade Civil. Editora JusPodvm.Vol.3.Bahia:Salvador, 2017. p. 330

** DIN1Z, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. 30. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2013. v. 1.
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Concepcionista, a Natalista e a Teoria da Personalidade Condicionada.

De acordo com a Teoria da Personalidade Condicionada, a personalidade juridica do
nascituro esta sob a condicdo de que ele nas¢a com vida. Sem o nascimento com vida néo
havera aquisicdo de personalidade.

Sobre essa teoria Pussi “°relata que:

A teoria da personalidade condicional é a que mais se aproxima da verdade, mas traz
o inconveniente de levar a crer que a personalidade s6 existira depois de cumprida a
condicdo do nascimento, o que ndo representaria a verdade visto que a personalidade
ja existiria no momento da concepcao.

De acordo com a Teoria Concepcionista 0 nascituro € pessoa humana desde a
concepcao, sendo-lhe garantidos os direitos inerentes a personalidade.

Segundo Pamplona Filho e Aratjo*':

A doutrina concepcionista tem como base o fato de que, ao se proteger legalmente
os direitos do nascituro, o ordenamento ja o considera pessoa, na medida em que,
segundo a sistematizacdo do direito privado, somente pessoas sdo consideradas
sujeitos de direito, e, consequentemente, possuem personalidade juridica. Dessa
forma, ndo hé que se falar em expectativa de direitos para o nascituro, pois estes nao
estdo condicionados ao nascimento com vida, existem independentemente dele.

Acerca da Teoria da Concepcdo aponta o constitucionalista Alexandre Moraes *®:

O inicio da mais preciosa garantia individual deverd ser dado pelo bidlogo, cabendo
ao jurista, tdo somente, dar-lhe o enquadramento legal, pois do ponto de vista
biologico a vida se inicia com a fecundagdo do dvulo pelo espermatozoide,
resultando um ovo ou zigoto. Assim a vida viavel, portanto, comeca com a nidacéo,
quando se inicia a gravidez. Conforme adverte o bidlogo Botella Lluzia, o embrido
ou feto representa um ser individualizado, com uma carga genética propria, que ndo
se confunde nem com a do pai nem com a da mae. Sendo inexato afirmar que a vida
do embrido ou do feto estd englobada pela vida da méde. A Constituicdo, é
importante ressaltar, protege a vida de forma geral, inclusive a uterina.

Na mesma linha de raciocinio, Diniz “°afirma que:

Uma vez tendo o Cddigo Civil atribuido direitos aos nascituros, estes sdo,
inegavelmente, considerados seres humanos, e possuem personalidade civil.
Ademais, entende que seus direitos a vida, a dignidade, a integridade fisica, a salde,
ao nascimento, entre outros, sdo muito mais decorréncia dos direitos humanos
guarnecidos pela Constituicdo Federal do que da determinagdo do Cdédigo Civil.

6 pUsSI, William Artur. Personalidade Juridica do Nascituro. 22 edicdo. Curitiba: Jurué, 2008.

" PAMPLONA FILHO, Rodolfo; ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. A tutela juridica do nascituro a luz da
Constituicdo Federal. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, v. 18, p. 33-48, maio/jun 2007.

*® MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 23° Ed. S&o Paulo: Atlas, 2008.
* DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil Anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
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A Teoria Natalista se baseia na interpretacéo literal e simplificada da lei, relata que a
personalidade juridica comeca com o0 nascimento com vida, inexistindo quaisquer
expectativas de direitos antes dele.

A respeito dessa teoria de acordo com Pereira®:

O nascituro ndo € ainda pessoa, ndo é um ser dotado de personalidade juridica. Os
direitos que se lhe reconhecem permanecem em estado potencial. Se nasce e adquire
personalidade, integram-se na sua trilogia essencial, sujeito, objeto e relacdo
juridica; mas, se se frustra, o direito ndo chega a constituir-se, e nao ha falar,
portanto, em reconhecimento de personalidade ao nascituro, nem se admitir que
antes do nascimento ja ele é sujeito de direito.

Os doutrinadores que seguem essa linha de raciocinio ndo conferem personalidade
juridica ao nascituro, garantindo esse direito somente com o0 nascimento com vida.

A teoria adotada pelo Brasil é a teoria Natalista, ou seja, a personalidade s6 tem inicio
guando ocorrer 0 nascimento com vida, que consiste na presenca de atividade cerebral e a
respiragéo.

Para Maria Helena Diniz®* , nascituro é:

Aquele que ha de nascer , cujos direitos a lei pde a salvo. Aquele que, estando
concebido, ainda ndo nasceu e que, na vida intra-uterina , tem personalidade juridica
formal, no que atina aos direitos de personalidade, passando a ter personalidade
juridica material, alcancando os direitos patrimoniais, que permaneciam estado
potencial, somente com o nascimento com vida.

O Pacto de San José da Costa Rica ou Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
também tem em nosso ordenamento juridico status supralegal. E consta em seu art. 4°, I: art.
4°. “Direito a vida: 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve
ser protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da concepcdo. Ninguém pode ser privado

da vida arbitrariamente”.

[..] no art. 4° | do Pacto de San José, defende ser o nascituro pessoa. A
personalidade nasceria a partir do momento da concepc¢do da vida no Gtero materno,
do encontro dos gametas masculino e feminino. Internamente, grandes civilistas a
defendem, como Teixeira de Freitas, Bevilagua, Nabuco de Araljo, Silmara
Chinellato, Limongi Franca e outros. Argumentam que ndo ha sujeito de direitos
sem personalidade e que ndo h& direitos sem sujeito. Aceitando como verdadeiras
tais premissas, trata-se de decorréncia légica considerar o nascituro uma pessoa.
Com base nesses argumentos, ha quem defenda que o nosso direito deu abrigo a tese
concepcionista®.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de Direito Civil - Direito de Familia. Vol. V. 162 edicéo. Rio
de Janeiro: Forense, 2007.

. DINIZ. Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 25 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. 1v.

52 CORDEIRO, Marilia Nadir de Albuquerque. Da personalidade juridica. Contetido Juridico, Brasilia-
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Portanto, realizando-se uma hermenéutica da primeira parte do art. 2° do Codigo Civil,
em que se permite uma interpretacdo conforme a Constitui¢éo, e considerando o Pacto de S&o
José da Costa Rica, reconhecer a protecdo do direito a vida desde a concepgdo, ainda
prescrevendo que toda pessoa tem esse direito, pode-se admitir que o nascituro, afinal, € uma
pessoa, e que tem direitos atuais, ndo meramente potenciais ou alguma outra forma de simples
expectativa.

De acordo com Silvio de Salvo Venosa >3:

O nascituro é um ente j& concebido que se distingue daquele que ndo foi ainda
concebido e que podera ser sujeito de direito no futuro, dependendo de uma prole
eventual; isso faz pensar na nocdo de direito eventual, isto €, um direito em mera
situacdo de potencialidade para o que nem ainda foi concebido. E possivel ser
beneficiado em testamento o ainda ndo concebido.

Quanto a personalidade do nascituro dentro da teoria da concepgdo aponta C. R.
Goncalves **:

A constatacdo de que a protecdo de certos direitos do nascituro encontra, na
legislacdo atual, pronto atendimento antes mesmo do nascimento leva-nos a aceitar
as argutas ponderacfes de Maria Helena Diniz sobre a aquisicdo da personalidade
desde a concepgdo apenas para a titularidade de direitos da personalidade, sem
conteido patrimonial, a exemplo do direito a vida ou a uma gestacdo saudavel, uma
vez que os direitos patrimoniais estariam sujeitos ao nascimento com vida, ou seja,
sob condigdo suspensiva.

Corroborando com o amplo entendimento com relacdo a personalidade do nascituro,
cumpre agora, ressaltar os direitos também garantidos a ele, dentre eles estdo, primeiramente
o direito a vida, indenizagdo por danos morais ao nascituro pela morte de seu pai, pagamento
de indenizacdo do seguro obrigatdrio por acidente de transito pela morte do nascituro, direito
a alimentos dentre outros.

De acordo com Tartuce™, seguindo a teoria concepcionista, 0 STJ julgou, em 2002, a
seguinte acdo:

Direito civil. Danos morais. Morte. Atropelamento. Composicdo férrea. Acao
ajuizada 23 anos apds o evento. Prescricdo inexistente. Influéncia na quantificacdo

do quantum. Precedentes da Turma. Nascituro. Direito aos danos morais. Doutrina.
Atenuacdo. Fixagdo nesta instancia. Possibilidade. Recurso parcialmente provido. | —

DF: 19 abr. 2016. Disponivel em:<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55675&se0=1>. Acesso
em: margo 2016.

¥ VENOSA, Silvio Salvo. Direito Civil: parte geral. Vol I. 112 Ed. Sao Paulo: Atlas, 2011.
> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro — parte geral. V.I. Ed: 112. SP: Saraiva. 2013.

® TARTUCE, Flavio. Direito Civil — Lei de Introducéo e Parte Geral. 13? edicdo. Rio de Janeiro: Forense,
2017.
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Nos termos da orientagdo da Turma, o direito a indenizacdo por dano moral nédo
desaparece com o decurso de tempo (desde que ndo transcorrido o lapso

prescricional), mas é fato a ser considerado na fixacdo do quantum. Il — O nascituro
também tem direito aos danos morais pela morte do pai, mas a circunstancia de ndo
té-lo conhecido em vida tem influéncia na fixacdo do quantum. Il — Recomenda-se

que o valor do dano moral seja fixado desde logo, inclusive nesta instancia,
buscando dar solucdo definitiva ao caso e evitando inconvenientes e retardamento da
solucdo jurisdicional (STJ, REsp 399.028/SP, Rel. Ministro Salvio de Figueiredo
Teixeira, Quarta Turma, julgado em 26.02.2002, DJ 15.04.2002 p. 232).

Tartuce™® relata também que o STJ também considerou o feto como pessoa humana,

no seguinte processo, julgado em 2011.:

Recurso Especial. Direito securitario. Seguro DPVAT. Atropelamento de mulher
gravida. Morte do feto. Direito & indenizagdo. Interpretacdo da Lei 6194/74. 1 —
Atropelamento de mulher gravida, quando trafegava de bicicleta por via publica,
acarretando a morte do feto quatro dias depois com trinta e cinco semanas de
gestacdo. 2 — Reconhecimento do direito dos pais de receberem a indenizacdo por
danos pessoais, prevista na legislacdo regulamentadora do seguro DPVAT, em face
da morte do feto. 3 — Protecdo conferida pelo sistema juridico a vida intrauterina,
desde a concepcdo, com fundamento no principio da dignidade da pessoa humana. 4
— Interpretacdo sistematico-teleoldgica do conceito de danos pessoais previsto na Lei
6.194/74 (arts. 3.° e 4.9). 5 — Recurso especial provido, vencido o relator, julgando-se
procedente o pedido (STJ, REsp 1.120.676/SC, Rel. Min. Massami Uyeda, Rel. p/
Acérddo Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, j. 07.12.2010, DJe
04.02.2011).

Segundo Maria Helena Diniz °’:

O embrido, ou o nascituro, tem resguardados, normativamente, desde a concep¢éo,
os direitos, porque a partir dela passa a ter existéncia e vida orgéanica e bioldgica
prépria, independente da de sua mde. Se as normas o protegem é porque tem
personalidade juridica.

Dessa forma, temos a confusdo no ordenamento juridico brasileiro de qual seja o
momento exato que se inicia a personalidade. E o Cddigo Civil ao d& ao nascituro em algumas
hipbteses o direito de ser representado, por um curador, para resguardar seus interesses,
estabelece nova confusdo, urge salientar, que o curador cuida das pessoas e de seus bens,
assim, ndo ha como representar uma pessoa que ainda ndo existe, mas nosso Codigo dispde
em seu Art. 1.779°: “dar-se-a curador ao nascituro, se o pai falecer estando gravida a mulher,
e ndo tendo o poder familiar. Paragrafo Unico. Se a mulher estiver interdita, seu curador sera o

do nascituro”.

*® TARTUCE, Flavio. Direito Civil — Lei de Introducéo e Parte Geral. 132 edicdo. Rio de Janeiro: Forense,
2017.

" DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. volume 7 . Responsabilidade civil.25. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011.

* BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso
em: novembro 2019.
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Tem o nascituro também o direito de suceder, basta que no momento da abertura da
sucessdo este ja esteja concebido, assim reza o Codigo Civil em seu artigo
1.798%: “Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da
abertura da sucessao”.

Assim, ao ser aberta a sucessdo, 0 nascituro ir4 adquirir de imediato & posse da
heranga como se ja houvesse nascido e nomeia-se um curador. Entretanto, se nascer morto,
deve ser considerado como se nunca tivesse existido.

Assim sendo, surge dai a ideia de que o nascituro ndo tem capacidade exercicio, ou
seja, € absolutamente incapaz, devendo seus pais resguardar seus interesses, e na auséncia do

patrio poder nomeia-se um curador, conforme sustenta Maria Helena Diniz®°:

O nascituro tem capacidade de direito, mas ndo de exercicio, devendo seus pais ou,
na incapacidade ou impossibilidade deles, o curador ao ventre ou ao nascituro zelar
pelos seus interesses, tomando medidas processuais ao seu favor, administrando em
seu nome a posse, resguardando sua parte na heranca, aceitando doagfes ou pondo a
salvo suas expectativas de direito. Com 0 nascimento com vida, seus pais assumem
o poder familiar; se havia curador ao ventre, cessar-se-ao suas funcdes, terminando a
curatela, nomeando-se um tutor ao nascido.

Deste modo, entdo, ao ponto de analise do momento de aquisicdo de direitos civis,
como vimos a letra da lei resguarda os direitos do nascituro, desde a concepc¢éo até o parto, e
0 nascimento com vida. Adentraremos, portanto, a uma breve analise sobre alguns direitos
que o Cadigo Civil destina ao nascituro, direitos esses patrimoniais (sucessdo e doacao), de
alimentos e de reconhecimento de paternidade.

O nascituro tem direito de receber doacdo, segundo consta no art. 542 do CC/02,
porém, esta sO se concretiza apds o nascimento com vida do nascituro, mesmo que a vida s6

se manifeste por alguns instantes.

O nascituro podera receber bens por doacdo ou por heranca, mas o direito de
propriedade somente incorporard em seu patriménio se nascer com vida, mesmo que
faleca logo em seguida, hipdtese em que os bens, recebidos por liberalidade,
transmitir-se-80 aos seus sucessores. Se nascer morto, caduca estard a doacéo ou a
sucessao legitima ou, ainda, a testamentaria. Enquanto estiver na vida intrauterina
seus pais ou o curador ao ventre serdo meros guardides ou depositarios desses bens
doados ou herdados, bem como se seus frutos e produtos. Logo, ndo sao
usufrutuérios; deverdo guarda-los sem deles gozar. *

% 1dem.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. volume 7 . Responsabilidade civil.25. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011.

%1 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. volume 7 . Responsabilidade civil.25. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011.
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Tem-se ainda a analise do direito ao reconhecimento de paternidade tanto de origem

natural quanto oriundos de reproducdo humana assistida, concedido pelo Codigo Civi

12 que

dispde que se presumem concebidos na constancia do casamento os filhos havidos por

fecundacéo artificial homdéloga, mesmo que falecido o marido.

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 dissolucéo da sociedade conjugal, por
morte, separacdo judicial, nulidade e anulagdo do casamento;

111 - havidos por fecundac&o artificial homologa, mesmo que falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embriGes excedentarios,
decorrentes de concep¢do artificial homdloga;

V - havidos por inseminagdo artificial heter6loga, desde que tenha prévia
autorizagdo do marido.

Ademais, ha doutrinadores como Maria Helena Diniz®® que defendem outros inimeros

direitos que implicitamente a lei assegura ao nascituro, como o direito de indenizacdo por

dano ao nascituro, que pode ser evocado quanto ao dano a sua imagem, honra, quando néo

pode exercer o direito de viver ou por perda do pai, haja vista, neste Gltimo caso ele vivera

com o dano de ndo ter conhecido a figura paterna.

Se 0 nascituro ndo pode exercer seu direito de viver, em razdo de sua morte ter sido,
por exemplo, provocada por negligéncia médica, atropelamento ou acidente de
transito sofrido por sua mée, terd ela direito de ser indenizada néo s6 por isso, mas
também por lesdo a sua propria integridade fisica. Indenizavel é, por dano moral, a
morte prematura do nascituro pelo sofrimento que provoca pela perda de uma
possibilidade a que seus pais tinham legitimo interesse, qual seja, a de que ele um
dia pudesse prestar-lhes auxilio pessoal ou econdmico.

Complementa ainda que :

O nascituro deve ter assegurado o direito a indeniza¢do por morte de seu pai como
compensacgdo pelo fato de nunca té-lo conhecido. A perda do genitor, argumenta
Adail Moreira, ainda que ndo sentida no ato de sua ocorréncia pelo nascituro, afeta-
Ihe, contudo, posteriormente, quando nascido com vida, o psiquismo pelo
sentimento de frustracdo ante a auséncia da figura paterna, sendo que a reparacdo
por dano moral poderad, a titulo de compensacéo, minorar a “dor” da orfandade.

Portanto, ndo ha que se falar em expectativa de direitos e sim em direitos propriamente

ditos, o que conforme leciona Maria Helena Diniz , torna inegavel, a personalidade juridica

formal do nascituro, que ao nascer apenas alcanca personalidade material.

%2 CODIGO CIVIL. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em:

novembro 2019.

% DIN1Z, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. volume 7 . Responsabilidade civil. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2011.
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3.3 Alimentos Gravidicos

A Lei n® 11.804/08 (Lei de Alimentos Gravidicos) tem por base os principios da
solidariedade familiar e da dignidade da pessoa humana. A obrigacdo alimentar tem ainda,
sobretudo, o principio do direito a vida, visando todo o apoio material necessario as
despesas adicionais decorrentes da gravidez, no periodo compreendido da concepcdo ao
parto. De fato, destina-se ao nascituro, haja vista, que nascendo com vida, 0s alimentos seréo

convertidos em penséo alimenticia de acordo com o artigo 6° da Lei n° 11.804/08 °*:

Art. 60 Convencido da existéncia de indicios da 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. Paragrafo Gnico. 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 revisao.

Assim dispde o artigo 2° da Lei 11.804/08%°, que disciplina o direito a alimentos

gravidicos:

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 dela
decorrentes, da concepcdo ao parto, inclusive as referentes a alimentacéo especial,
assisténcia médica e psicoldgica, exames complementares, internagdes, parto,
medicamentos e demais prescri¢des preventivas e terapéuticas indispensaveis, a
juizo do médico, além de outras que o juiz considere pertinentes.

Nesse sentido, Ana Maria Gongalves®® afirma:

Mas e se a genitora ndo 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 sua totalidade, as a¢des investigatorias de paternidade
sdo julgadas procedentes, ndo se mostrando temeréria, a fixacdo dos alimentos
gravidicos sem provas (até porque a lei ndo exige). Elege-se a protecdo da vida em
detrimento do patriménio.

De acordo com Claudia Tannuri e Daniel Jacomelli Hudler®’ deve-se ressaltar ainda

que as necessidades da gestante e do nascituro nao podem ser “separadas”, por razoes

% BRASIL . Lei 11.804/08. Disponivel em : http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2008/1ei/L11804.htm. Acesso em : novembro 2019.
% Idem.

% LLOUZADA, Ana Maria Gongalves. Alimentos gravidicos e a nova execucdo de alimentos, in BASTOS,
Eliene Ferreira; LUZ, Anténio Fernandes da (coords.) Familia e Jurisdicdo I1l. Belo Horizonte: Del Rey, 2010,
p.40.

® Artigo. Alimentos gravidicos ndo precisam de provas robustas. Claudia Tannuri e Daniel Jacomelli
Hudler. Publicado em: junho 2013. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2013-jun-30/fixacao-alimentos-
gravidicos-nao-provas-robustas.


https://www.conjur.com.br/2013-jun-30/fixacao-alimentos-gravidicos-nao-provas-robustas#author
https://www.conjur.com.br/2013-jun-30/fixacao-alimentos-gravidicos-nao-provas-robustas#author
https://www.conjur.com.br/2013-jun-30/fixacao-alimentos-gravidicos-nao-provas-robustas#author
https://www.conjur.com.br/2013-jun-30/fixacao-alimentos-gravidicos-nao-provas-robustas
https://www.conjur.com.br/2013-jun-30/fixacao-alimentos-gravidicos-nao-provas-robustas
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bioldgicas, bem como sdo presumidas, em virtude do estado peculiar em que se encontra uma
mulher gravida. Portanto, ndo hd que se falar na necessidade de comprovacdo de “gastos
especificos com a gestagdo”, de “efetivos dispéndios que a gestante teve ou esta tendo com
sua gravidez”, como insistem alguns juizes de familia.

Para Maria Berenice Dias %, o termo inicial dos alimentos gravidicos d4-se desde a
concepcao, na medida em que:

(...) a Constituic8o garante o direito a vida (CF 5°). Também impde a familia, com
absoluta prioridade, o dever de assegurar aos filhos o direito a vida, a salde, a
alimentacdo (CF 227). Além disso, o Cddigo Civil pde a salvo, desde a concepgéo,
os direitos do nascituro (CC 2°(...)com o nome de gravidicos, os alimentos sdo
garantidos desde a concepcdo. A explicitacdo do termo inicial da obrigagéo acolhe a
doutrina que h& muito reclamava a necessidade de se impor a responsabilidade
alimentar com efeito retroativo a partir do momento em que sdo assegurados 0s
direitos do nascituro.

Denis Donoso®, por sua vez, entende que:

os alimentos gravidicos sdo devidos desde a citacdo do devedor. A uma, porque sé a
citagdo é que o constitui em mora (artigo 219, caput, do CPC); a duas, porque a
LAG se aplicam supletivamente as disposi¢es da Lei de Alimentos (conforme
previsto no artigo 11 da LAG), e esta prevé que os alimentos fixados retroagem a
data da citagdo (artigo 13, paragrafo 2°).

Embora ha posicionamento contrario a esta terminologia, que foi criticada por Silmara
Juny Chinellato, principal precursora da teoria concepcionista no Brasil. Em obra mais atual

pontua a jurista:

A recente Lei 11.804, de 5 de novembro de 2008, que trata dos impropriamente
denominados ‘alimentos gravidicos” — desnecessario e inaceitavel neologismo, pois
alimentos sao fixados para uma pessoa e ndo para um estado biologico da mulher —
desconhece que o titular do direito a alimentos é o nascituro, e ndo a méde, partindo
de premissa errada, 0 que repercute no teor da lei.”

Imprescindivel se faz lembrar que, para o direito, quem ainda nem nasceu, ou melhor,
guem ainda esta no ventre materno, ja é titular de direitos, fruto da Teoria Concepcionista
adotada pelo ordenamento juridico patrio, motivo pelo qual o dever de fornecer alimentos ao

filho se inicia antes mesmo de seu nascimento.

8 DJAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias, 5% Ed., Sd0 Paulo:Revista dos Tribunais, 2009,
p.481.

®DONOSO, Denis. Alimentos Gravidicos. Aspectos materiais e processuais da Lei 11.804/2008. Disponivel
em: Acesso em: novembro 2019.

"® CHINELLATO, Silmara apu Tartuce, Flavio. Manual de direito civil: volume Gnico / Flavio Tartuce. 7.
ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2017.
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A fixagdo de alimentos gravidicos também deve observar o bindmio necessidade x

possibilidade, em que pese o artigo 6°, e o paragrafo Ginico do artigo 2° da citada Lei "*:

Art. 6% Convencido da existéncia de indicios da 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.

Art. 2° - Paragrafo Unico. Os alimentos de que trata este artigo referem-se a parte
das despesas que devera ser custeada pelo futuro pai, considerando-se a
contribuicdo que também devera ser dada pela mulher gravida, na proporcéo dos
recursos de ambos.

Segundo Maria Berenice Dias:

Pai é pai desde a concepcdo do filho. A partir dai, nascem todos os énus, encargos
e deveres decorrentes do poder familiar. O simples fato de ndo assumir a
responsabilidade parental ndo pode desonerd-lo. O filho necessita de cuidados
ainda durante a vida intrauterina, a mée tem de submeter- se a exames pré-natais, e
0 parto sempre gera despesas, ainda que feito pelo SUS. Durante a gravidez, a mée
precisa de roupas especiais e alimentacdo adequada, sem olvidar que tem sua
capacidade laboral reduzida ndo s6 nesse periodo, como também depois do
nascimento do filho, sendo limitados os seus ganhos durante a licenca-
maternidade.

Para a fixacdo dos alimentos gravidicos ndo é necessaria prova plena da paternidade,
sendo suficiente a apresentacdo de indicios aptos a demonstrar que o réu se relacionou com
a autora e que pode ser o genitor. Contudo, a fixacdo dos alimentos gravidicos deve ser feita

com cautela, como vemos na jurisprudéncia:

Familia. Alimentos gravidicos. Lei n° 11.804/2008. Prova do relacionamento
amoroso e da consequente gravidez. VValor dos alimentos. Razoabilidade. Reducéo.
Impossibilidade. - A fixagdo dos alimentos gravidicos deve ser feita de forma
prudente e mediante a apresentagdo de prova idonea da existéncia de
relacionamento afetivo que permita formular juizo de valor sobre o nexo de
correcdo temporal logica entre este e o estado de gravidez. - Hipotese na qual a
autora apresentou fotografias e diversas mensagens eletrdnicas que traduzem ser
verossimil a alegacdo de que o réu é passivel ser o pai bioldgico do nascituro. - Se
o recorrente ndo provou, de forma eficaz, quais sdo suas despesas mensais e a
inviabilidade de arcar com o valor fixado, ndo € possivel determinar a reducéo do
encargo. (TIMG - Al n° 1.0002.15.000043-4/001, Relator Alberto Vilas Boas, 12
Céamara Civel, J. 23/06/2015).

Nas palavras de Maria Helena Diniz "2, os alimentos possuem como fundamento a

preservacdo da dignidade da pessoa humana, sendo vejamos:

O fundamento desta obrigagdo de prestar alimentos € o principio da preservagdo da

T BRASIL . Lei 11.804/08. Disponivel em : http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-

2010/2008/1ei/L.11804.htm. Acesso em : novembro 2019.
2 DINIZ, Maria Helena, Curso de Direito Civil Brasileiro, 23% Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/92964/lei-de-alimentos-grav%C3%ADdicos-lei-11804-08
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dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, I1l) e o da solidariedade social e familiar
(CF, art. 3°), pois vem a ser um dever personalissimo, devido pelo alimentante, em
razdo de parentesco, vinculo conjugal ou convivencial que o liga ao alimentando [...]

Maria Berenice Dias’ argumenta que “o primeiro direito fundamental do ser humano
¢ o de sobreviver”, o qual somente pode ser preservado com a satisfagdo das necessidades

basicas que ocorre por meio da prestacdo de alimentos, e continua

E este, com certeza, € o maior compromisso do Estado: garantir a vida. Todos tém
direito de viver, e viver com dignidade. Surge, desse modo, o direito a alimentos,
como principio da preservagdo da dignidade humana (CF, 1° III). Por isso 0s
alimentos tém natureza de direito de personalidade, pois asseguram a inviolabilidade
do direito a vida, a integridade fisica. Inclusive, foram inseridos entre os direitos
sociais (CF 6°.).

Neste sentido, Maria Helena Diniz’™* destaca que a obrigacdo alimentar tem por
primordial finalidade atender as necessidades de quem nao pode suprir seu proprio sustento, e
por mais que o Codigo Civil ndo defina o que seja alimentos, aplica-se o0 artigo 227 da
Constituicdo Federal, que assegura a criancas e adolescentes o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura e a dignidade, sobretudo,
quando se trata de nascituros que ainda estéo indefesos, fragilizados e carecendo de cuidados

muito especiais no ventre materno .

3.4  Extensado do beneficio da pensdo por morte ao nascituro

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou uma analise com relacdo ao
nascituro, frente a legislacdo previdenciaria, tendo em vista seus direitos em especial
resguardados pela Lei 11.804/08 (Lei de Alimentos Gravidicos) que veio regular a obrigacao
do genitor em prestar alimentos ao nascituro na fase de gestacdo, uma vez, em decorréncia da
morte do mesmo, enquanto segurado do RGPS surgiu o seguinte questionamento: existindo
indicios de paternidade e diante da morte do genitor (segurado), o nascituro tem direito a
protecdo previdenciaria, requerendo assim, o beneficio da pensdo por morte devida pela
Previdéncia?

Embora constatado que ndo constitui um entendimento pacifico, tem-se como hipotese
em resposta ao problema juridico apresentado, que o uso da analogia € permitido no

ordenamento juridico, vé-se, portanto, que € possivel a extensdo do beneficio da pensdo por

" DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013.

" DINIZ, Maria Helena, Curso de Direito Civil Brasileiro, 23% Ed. So Paulo: Saraiva, 2008.
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morte ao nascituro, vez que, a Lei 11.804/08 e o beneficio da penséo por morte tém o mesmo
proposito que é a prote¢do do nascituro, tendo por base o principio da dignidade da pessoa
humana. O que se pressupde que na falta do genitor, o nascituro deve ser reconhecido como
dependente do segurado, tendo direito assim ao beneficio para sua subsisténcia.

Como marco tedrico do presente estudo foram usados argumentos e fundamentos de

Lilian Muniz Bakhos " os quais defende que :

A lei que regulamenta os alimentos gravidicos tem exatamente a mesma finalidade
do RGPS: garantir condi¢cdes materiais minimas que assegurem ao credor seu direito
fundamental a vida, salde e dignidade. Se assim é, e considerando-se que o art. 227
da CF impd&e aos pais, a sociedade e ao Estado co-responsabilidade na efetivacdo
destes direitos, ndo ha fundamento juridico que justifique a exclusdo do nascituro do
rol de dependentes para fins previdenciarios. Para que seja mantida a harmonia do
ordenamento juridico deve prevalecer a interpretacdo no sentido de que o nascituro é
credor de alimentos que, por sua vez, serdo garantidos pelo pai (se e enquanto vivo)
ou pelo RGPS, no caso de falecimento deste, mediante concessdo de pensdo por
morte.

Com relacdo aos instrumentos utilizados para a pesquisa, 0 primeiro capitulo utilizou-
se das formas de interpretacdo da norma, dentre elas a analogia, a interpretacdo extensiva bem
como a metafora do Romance em Cadeia de Ronald Dworkin, mostrando que, por mais que a
atividade decisoria dos tribunais seja tomada por diferentes juizes, em diferentes épocas e em
diferentes contextos histéricos, existe coeréncia nas tomadas de decisfes que deve ser seguida
da melhor forma possivel, o que deu uma nova visdo, com relacdo a hermenéutica a ser
utilizada para solucionar problemas juridicos como este enfrentados pelo nosso ordenamento.

Assim sendo, o raciocinio juridico utilizado por Dworkin na metafora Romance em
Cadeia pode ser utilizado na analise do presente tema . E possivel relacionar a Constituicio da
Republica, quando a Carta Maior fala em dignidade da pessoa humana e principio da
solidariedade, principios que foram utilizados para conferir direito aos alimentos pelo
nascituro. Pode-se deduzir que, em 2008, quando o legislador infraconstitucional produziu a
Lei de Alimentos Gravidicos, o fez com base na leitura da Carta Magna da Republica.

Os juizes ao julgarem os casos ndo previstos de forma expressa na regra, devem
respeitar e seguir o mesmo raciocinio utilizado na metafora de Dworkin. O ordenamento
jurico deve ser considerado como um texto unico, integrado, assim como nos romancistas da
metafora, os operadores de direito ndo tem plena liberdade para decidirem as controvérsias.

Posto isso, cumpre salientar que alguns tribunais com base nos métodos de

interpretacdo, tém entendido que o nascituro tem direito sim, ao beneficio previdenciério,

" REVISTA BARASILEIRA DE PREVIDENCIA. PUBLICAGCAO 22 de mar. de 2019. Disponivel em :
https://periodicos.unifesp.br » index.php » previdencia » article » view. Acesso em 15 novembro 2019.
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inclusive determinando ao INSS o pagamento retroativo os meses antes do nascimento. Tal
foi o entendimento do Tribunal Regional Federal da Primeira Regido, na subse¢do judiciéria

de Montes Claros em 24/01/2019 que julgou procedente o pedido da parte autora.

Nessa mesma linha, e a titulo de ilustracdo, a Lei 11.804/08 disciplina o direito a
alimentos gravidicos e a forma como ele é exercido. Embora atribua o direito a
mulher gestante (a ser convertido em pensdo alimenticia apés o nascimento), é certo
que o legislador visou a protecdo do nascituro, possibilitando-lhe o nascimento com
dignidade. A pensdo por morte, da mesma forma, ostenta natureza alimentar,
tratando-se de direito de cunho existencial, embora expresso em pecunia. Portanto,
ndo ha razdo para negar a requerente o recebimento da pensdo por morte desde a
data do 6bito do instituidor até o dia anterior ao nascimento, levando em conta que a
qualidade de segurado do instituidor a qualidade de dependente da autora estdo
presentes. Desse modo, o pedido deve ser acolhido.™

Corroborando com entendimento, o Tribunal Regional Federal da 4% Regi&o’":

PREVIDENCIARIO. CONCESSAO DE PENSAO POR MORTE DE GENITOR.
FILHA NASCIDA APOS O OBITO. COMPROVAGCAO DA FILIACAO POR
MEIO DE A(;AO INVESTIGATORIA DE PATERNIDADE. DEPENDENCIA
ECONOMICA PRESUMIDA. TERMO INICIAL. 1. A concessdo do beneficio de
pensdo por morte depende da ocorréncia do evento morte, da demonstragdo da
qualidade de segurado do de cujus e da condi¢do de dependente de quem objetiva
a pensdo. 2. Preenchidos os requisitos legais, deve ser concedido a demandante o
beneficio de pensdo por morte do genitor. 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 prescricdo
contra os absolutamente incapazes, com fulcro no disposto nos arts. 3°, inciso I, e
198, inciso |, ambos do Codigo Civil Brasileiro (Lei 10.406/02), c/c os arts. 79 e
103, paragrafo Unico, da Lei de Beneficios.

(TRF-4 - APELREEX: 190752720154049999 RS 0019075-27.2015.404.9999,
Relator: PAULO AFONSO BRUM VAZ, Data de Julgamento: 10/05/2016,
QUINTA TURMA, Data de Publicagdo: D.E. 18/05/2016).

No segundo capitulo foi feita uma abordagem conceitual acerca da seguridade social, a
Previdéncia Social e seus segurados, sobre os beneficiarios e beneficios do RGPS, e em
especial, adentrou-se a pensdo por morte e sua finalidade, objeto maior de nosso estudo, no
qual faz-se necessario reconhecer o nascituro como dependente do segurado, na qualidade de
filho, estabelecida no art. 16 da Lei 8.213/91.

O terceiro capitulo, trata do nascituro enquanto sujeito de direitos, conceitos

"®PODER JUDICIARIO TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA PRIMEIRA REGIAO SUBSECAO
JUDICIARIA DE MONTES CLAROS Processo N° 0001211-38.2017.4.01.3807 - JEF ADJ - 12 MONTES
CLAROS N° de registro e-CVD 00134.2019.00723807.2.00740/00128. A autenticidade deste podera ser
verificada em http://www.trfl.jus.br/autenticidade, mediante cédigo 8302753807296.

BRASIL. TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4* REGIAO Disponivel em: https://trf-
4.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/340731371/apelacao-reexame-necessario-apelreex-190752720154049999-rs-
0019075-2720154049999ref=serp.
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doutrinarios sobre quem é o nascituro, dando enfoque especial a Lei n° 11.804/08 (Lei de
Alimentos Gravidicos), a qual é a base para a interpretacdo e fundamentagdo a extensdo da

pensdo por morte ao nascituro.
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CONSIDERACOES FINAIS

Tendo em vista todos os instrumentos utilizados para a pesquisa do presente trabalho,
utilizando acerca da teoria de Dworking sobre o ato de interpretar, 0 que contribui muito para
a evolucdo do Direito, que nos faz ter uma nova visdo com relagdo a hermenéutica a ser
utilizada para solucionar problemas juridicos enfrentados pelo nosso ordenamento, utilizando-
se dos principios como forma de solucdo e interpretacgéo.

Tratamos das consideragOes conceituais acerca da analogia, interpretacdo extensiva,
seguridade social, analise da Lei n°® 8.213/91 que regula a Previdéncia Social onde esta
prevista a pensao por morte, que é objeto maior de nosso estudo, bem como, a situacdo
juridica do nascituro frente a legislacdo previdenciaria, assim como, na esfera civil. Foi
analisada também a controvérsia a respeito da personalidade civil do nascituro e seus direitos
previstos pela constituicdo, dentre eles em especial, Lei n°® 11.804/08 (Lei de Alimentos
Gravidicos).

Portanto, conclui-se com a presente pesquisa, utilizando-se da interpretacdo por
analogia, da Lei n°® 11.804/08 (Lei de Alimentos Gravidicos), que o nascituro tem direitos e
esses direitos sao protegidos e determinados por lei, além de possuir personalidade juridica,
como afirma a Teoria Concepcionista. Além de evitar uma situacdo de contradi¢do, que
ocorre atualmente, uma vez que se aceitam o0s direitos do mesmo, mas ndo a sua
personalidade juridica. Sendo assim, como consta no artigo 2° do Caodigo Civil, apesar da lei
sO reconhecer a personalidade quando do nascimento com vida, essa mesma lei admite que o
nascituro é destinatario de direitos e que estes merecem protecdo legal desde a concepcao,
para permitir o seu livre desenvolvimento.

N&o é plausivel que no mesmo ordenamento juridico, o nascituro, em determinadas
situacOes possa ser titular de direitos, e que a propria lei que ja pde a salvo seus direitos,
dentre os quais, seu primeiro direito que € a vida, sendo proibido o aborto, pagamento de
indenizacdo do seguro obrigatorio por acidente de trénsito pela morte do nascituro, direito a
alimentos, direitos patrimoniais caso de sucessdo e doagdo, ao reconhecimento de
paternidade, dentre outros, noutra situacdo permite que um direito fundamental relativo ao
minimo existencial, que é a vida, possa ser desconsiderado. Vemos a formalidade acima do
direito e da dignidade. A garantia de uma vida digna ndo deve ter inicio apenas com 0
nascimento. A dignidade da pessoa humana deve ser assegurada desde a concepcgdo, durante
toda a gestacdo e nascimento.

A funcéo social da pensdo por morte é proteger os dependentes do segurado, trazendo
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protecdo e garantindo o principio da dignidade da pessoa humana. No entanto, em que pese 0
nascituro ndo ter nascido ainda ele ja é um sujeito de direitos. Os direitos do nascituro e do
nascido devem ser um s0. Portanto, embora ainda ndo ha entendimento pacifico, passe-a
defesa da tese que reconhece o nascituro como filho do segurado do Regime Geral de
Previdéncia Social, caracterizando-o como dependente preferencial, nesta condi¢cdo, como
possivel beneficiario de pensdo decorrente da morte de genitor.

Diante das jurisprudéncias apresentadas, percebe-se que ha varios casos ocorridos, e
que apesar de ndo ser um entendimento pacifico, alguns tribunais tém entendido que o
nascituro tem o direito de receber a pensdo por morte, uma vez que comprovados oS

requisitos necessarios.
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