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PREFACIO

Apresentar esta obra é reconhecer o valor de um pensamento
juridico que se renova diante das transformacoes da vida. Felipe
Roberto Pires da Silva, advogado e estudioso do Direito Previdenciario,
empreende aqui um percurso singular: o de transpor as fronteiras
tradicionais do seu campo para dialogar com o Biodireito e com os
complexos dilemas da Reproducdo Humana Assistida, especialmente
em sua modalidade post mortem.

A obra, intitulada “Os Efeitos da Implementa¢do de Gametas
Humanos Post Mortem no Direito Previdencidrio”, surge em um tempo
em que o Direito é constantemente desafiado a reinterpretar seus
fundamentos diante dos avangos biotecnoldgicos. A possibilidade
de concepcio apos a morte de um dos genitores traz a tona questdes
éticas, civis e previdencidrias que exigem sensibilidade, coeréncia
normativa e compromisso com a dignidade humana.

O autor propoe um olhar criterioso sobre a extensdo da protegdo
previdenciaria aos filhos concebidos post mortem, enfrentando o
siléncio legislativo e as incertezas interpretativas que marcam o
tema. Sua analise perpassa conceitos estruturantes, como filiacao,
dependéncia econdmica, sucessdo, direitos do nascituro, até alcancar
a dimensao dos direitos humanos e fundamentais, especialmente o
principio da dignidade da pessoa humana e o direito a previdéncia
social como expressao da solidariedade constitucional.

Ao articular o Direito Previdencidrio com o Biodireito e o Direito
Civil, Felipe ndo apenas esclarece, mas amplia, os horizontes da
pesquisa juridica contemporanea. Mostra que o estudo da previdéncia
ndo pode permanecer restrito as contingéncias laborais, pois também
se projeta sobre as novas formas de geracdo da vida e de constituicdo
familiar. E nesse ponto que o autor se torna um verdadeiro inovador:
ao compreender que o filho concebido post mortem nao é apenas uma
hipétese biotecnoldgica, mas um sujeito de direitos que interpela o
Estado e o sistema de protec¢do social.



Com rigor cientifico e linguagem acessivel, o livro percorre
temas cldssicos e contemporaneos, revelando o didlogo necessario
entre a Biologia, a ética e o Direito. Trata-se de uma obra que convida
a reflexdo: até que ponto o ordenamento juridico estd preparado
para acolher as novas tecnologias reprodutivas e os novos modos de
nascer e de existir e de ser reconhecido como pessoa? Como o Direito
Previdencidrio (historicamente voltado a prote¢do do trabalhador)
pode se abrir ao amparo de vidas que se originam sob a égide da
ciéncia e do afeto, mesmo apds a morte?

Felipe Roberto Pires da Silva enfrenta essas indagagdes com
coragem e profundidade. Sua contribuicao ndo se limita a um estudo
doutrinario, mas representa um gesto ético de compromisso com a
justica social e com o futuro do Direito.

Ao leitor, deixo um convite: mergulhar nesta leitura com a mente
aberta e o espirito critico, permitindo-se compreender que o Direito
Previdencidrio é, antes de tudo, uma expressao de humanidade, e
que o reconhecimento do filho concebido post mortem é também uma
forma de afirmar o valor da vida, em todas as suas possibilidades.

NAYANE COSTA NASCIMENTO

Advogada e Professora Universitaria

Doutora em Direito Privado - PUC Minas

Mestre em Educacao - PUC Minas

Especialista em Etica e Compliance - Faculdade Albert
Einstein



RESUMO

Os efeitos da reprodugdo humana assistida post mortem foram
avaliados no ambito do Direito Previdenciario, destacando as
implicacoOes juridicas para o filho concebido apds o falecimento de
um dos genitores. O avanc¢o da Biomedicina possibilitou a utilizagdo
de técnicas de criopreservagdo e fertilizagdo in vitro, suscitando
novas demandas ao ordenamento juridico. O objetivo consistiu em
investigar se o filho concebido nessas condi¢des pode ser reconhecido
como dependente previdencidrio e, consequentemente, ter direito a
pensao por morte. O tema foi desenvolvido a partir do didlogo entre
o Direito Previdenciario, o Direito Civil e o Biodireito, com a analise
de conceitos como filiagdo, sucessao hereditdria, dignidade da pessoa
humana e solidariedade social. A metodologia adotada foi légico-
dedutiva, baseada em pesquisa bibliografica e reflexdo juridico-
académica. Como resultados principais demonstrou-se que alegislagcdao
previdencidria brasileira ainda nao contempla expressamente o
nascituro concebido post mortem como dependente, revelando lacunas
normativas que exigem interpretacdo constitucional. Concluiu-se que
a protecdo previdenciaria deve ser garantida ao filho concebido, em
observancia aos principios constitucionais da dignidade humana, da
igualdade e da protecdo integral, assegurando-lhe o direito a pensio
por morte e fortalecendo a fung¢éo social da previdéncia.

Palavras-chave: Reproducdo humana assistida post mortem.
Direito Previdencidrio. Dependente previdencidrio. Sucessao.






APRESENTACAO

E com grande satisfacdo que apresento ao leitor esta obra intitulada
“Os Efeitos da Implementagdo de Gametas Humanos Post Mortem no
Direito Previdencidrio”, fruto de extensa pesquisa, intensa reflexdo e
vivéncia juridico-académica.

O tema aqui abordado é, ao mesmo tempo, inovador e desafiador.
O avango da biotecnologia trouxe novas possibilidades a reproducio
humana, permitindo que o projeto parental se concretize mesmo apds
o falecimento de um dos genitores. Essa realidade, no entanto, impoe
ao Direito a tarefa de responder a questoes complexas: como assegurar
os direitos previdenciarios do filho concebido post mortem? Estaria ele
amparado pelo sistema de protecdo social brasileiro?

A obra percorre esse caminho com rigor cientifico, dialogando entre
trés grandes ramos do saber juridico: o Direito Previdencidrio, o Direito
Civil e o Biodireito. Assim, o leitor encontrara nao apenas o histérico e a
estrutura da previdéncia social no Brasil, mas também reflexdes sobre
filiagdo, sucessdo, dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais.

Mais do que um estudo tedrico, este livro é um convite a reflexdo
sobre o papel do Direito em acompanhar os avancos da Ciéncia e,
sobretudo, em garantir que esses avancos se traduzam em protecao social
efetiva. Afinal, diante de uma sociedade em constante transformagao, o
Direito ndo pode permanecer inerte, devendo oferecer respostas justas e
condizentes com os valores constitucionais que nos regem.

O leitor encontrard, portanto, uma obra instigante, que ndo apenas
analisa lacunas legislativas, mas também propde uma interpretacio
em sintonia com os principios da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade social.

Que esta leitura desperte questionamentos, inspire pesquisas e
contribua para o fortalecimento da doutrina previdencidria e para a
construgdo de um sistema juridico mais inclusivo, humano e atento as
novas configuracoes da vida.

FELIPE ROBERTO PIRES DA SILVA.

Advogado e Professor

Mestre em Direito Publico -Universidade FUMEC

Especialista em Direito Material e Processual do Trabalho -Faculdade Pitagoras.
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Felipe Roberto Pires da Silva

1. INTRODUCAO

O avanco da Biomedicina possibilitou que os casais acometidos
de infertilidade possam utilizar a Ciéncia a fim de concretizarem o
projeto parental.

Esse avanco cientifico propiciou aos casais inférteis a utilizagdo
da reproducao humana assistida para gerarem um filho ou, ainda,
armazanarem o material genético para a realiza¢do do procedimento
a posteriori.

Na hipdtese de o cdnjuge/companheiro falecer e a conjuge/
companheira pretender fecundar o material armazenado
(criopreservado), surge a seguinte questdo: os filhos provenientes da
reproducdo humana assistida post mortem poderao gozar de algum
beneficio previdencidrio?

Logicamente, o filho advindo de uma fecundagéo natural, caso o
genitor venha a 6bito, sera amparado pelo sistema previdencidrio. Ja
o filho proveniente da reproducdo humana assisitida post mortem sera
amparado pelo sistema previdenciario e gozara de algum beneficio?

Para melhor elucidacdo do tema-problema, os tépicos foram
divididos em capitulos.

No capitulo 2 sdo abordados o conceito de Previdéncia Social,
os tipos de segurados, as espécies de beneficios e quais sdo os
dependentes do segurado-instituidor.

No capitulo 3 sdo tracados o conceito, as modalidades da
reproducdo humana assistida e a evolucdo da engenharia genética
para auxiliar no planejamento familiar.

Ja no capitulo 4 sdo tratados o direito do nascituro a pensdo por
morte, os efeitos sucessdrios ocasionados pela reproducdo humana
assistida post mortem e, por fim, seus efeitos na reproducao humana
assistida post mortem no Direito Previdenciario.

A metodologia aplicada foi a légico-dedutiva com a utilizagéo
dos dados e contetdos assimilados por meio de pesquisa bibliogréafica
e vivéncia juridico-académica, tendo como marco tedrico a obra
“Direitos Previdenciarios Expectados: a seguranca na relacao juridica
previdencidria dos servidores publicos”, de Marcelo Barroso Lima
Brito Campos.

Os Efeitos da Implementacio de Gametas Humanos Post Mortem | 15
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2. PREVIDENCIA SOCIAL NO RECORDE DOS
DEPENDENTES POST MORTEM

2.1 BREVE INTRODUCAO AO DIREITO PREVIDENCIARIO
2.2.1 ASPECTOS HISTORICOS DO DIREITO PREVIDENCIARIO

A humanidade sempre se preocupu com a protecdo contra
infortunios. Desde os primérdios os seres humanos vislumbravam a
protecao contra intempéries, como a auséncia de alimentos, abrigo
devido ao frio, etc.

No decorrer dos anos, as sociedades modernas ndo possuiam
plano para proteger as pessoas nos momentos das adversidades,
envolvendo a falta de capacidade para o trabalho ou, ainda, a auséncia
do provedor do lar. Somente no século XVII o Estado passou a assumir
uma posicao positiva por meio da edigdo da Lei dos Pobres.

Fabio Zambitte preleciona que a ajuda aos pobres, inicialmente,
era desvinculada de justica, sendo mera caridade:

Até entdo, a ajuda dos pobres e necessitados
aparece como algo desvinculado da ideia de justiga,
reproduzindo mera caridade. Na verdade, a situacao
era ainda mais perversa, pois, muito frequentemente,
a pobreza era apresentada como algo necessario, ou
mesmo um beneficio para as pessoas carentes, pois
seria a efetiva garantia de admissdo do Reino de Deus,
haja vista a situagdo de extrema pobreza. Ademais,
a pendria, ndo raramente, era apresentada como
forma de punicio divina, cabendo ao pobre arcar
com todas as sequelas de sua condicdo, pois teria
sido uma realidade gerada por sua prépria culpa.

Fernando Ribeiro assinala a ideia de que todos estdo ligados as
politicas de protecdo social:

Os Efeitos da Implementacio de Gametas Humanos Post Mortem |17
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Quando nasce um ser humano, a seguranca social
logo vem compensar os encargos adicionais dos
progenitores. Liberta pai e mée da vida profissional
para prestarem os primeiros cuidados ao recém-
nascido, subsidiando-lhes licencas de maternidade
e paternidade. Segue apoiando as familias no esforgo
educativo posto em cada filho. Ajuda os adultos a
enfrentar consequéncias da doenca e do desemprego,
fazendo as vezes do rendimento perdido, contribuindo
para pagar cuidados de saude ou subsidiando ac¢des
de valorizagdo profissional. Na aposentacdo por
velhice ou invalidez, substitui-se definitivamente aos
rendimentos do trabalho. E, na morte, sobrevive-nos,
para apoiar os que ainda estejam a nosso cargo.>

A protecdo social consiste no conjunto de medidas de carater
eminentemente sociais que visam assegurar certas necessidades
individuais que, ao nao serem atendidas, repercutem sobre os demais
individuos e, ao cabo, na sociedade.

A protecdo social no Brasil surgiu com as Santas Casas de
Misericérdia, com um viés assistencialista. Posteriormente, em 1543
foi fundada a Vila de Santos.

Em 1793, na Marinha do Brasil foi criado o Plano de Beneficios
dos Orfios e Vitivas de Oficiais e em 1835 o Montepio Geral dos
Servidores do Estado (Mongeral).?

A primeira Constituicdo a fazer mencao ao termo aposentadoria
foi a Constituicdo da Republica de 1891. Esse beneficio era concedido
aos servidores publicos em caso de invalidez, mas néo tinha previsio
quanto aos demais trabalhadores que ndo integrassem no servigco
publico.

Outro ponto importante consiste na auséncia de contribuicoes
previdenciarias nessa época, sendo os beneficios em razdo dainvalidez
dos servidores publicos custeados pelo Estado.

Em 1919, foi editado o Decreto 3.724, que previa indenizagdo
em caso de acidentes que resultassem em morte ou invalidez.

18| Os Efeitos da Implementacdo de Gametas Humanos Post Mortem
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Essa indenizacdo era custeada pelos empregadores em favor dos
empregados e familiares. Demonstra-se claramente que na referida
lei estava presente a protegdo a familia do empregado.*

A Lei Eloy Chaves foi o marco inicial da previdéncia social no
Brasil, editada em 24 de janeiro de 1923, Decreto Legislativo 4.682.
Criou as caixas de aposentadorias e pensoes dos trabalhadores de
ferro, custeadas pelas contribui¢cdes dos empregados, das empresas
e do Estado e organizadas pela empresa.® Frise-se que o Estado ndo
era responsavel pela gestao dos planos, mas apenas determinava sua
criacdo com base nos procedimentos previstos em Lei.

Castro e Lazzari ressaltam que a Lei Eloy Chaves teve inspiragado
no modelo alemao de 1883:

De regra, o modelo contemplado na Lei Eloy Chaves
se assemelha ao modelo alemao de 1883, em que se
identificam trés caracteristicas fundamentais:

a obrigatoriedade de participacao dos trabalhadores
no sistema, sem a qual ndo seria mera alternativa
ao segurado privado; (b) a contribuicéo ao sistema,
devida pelo trabalhador, bem como pelo empregador,
ficando o Estado responsavel pela regulamentacéo
e supervisdo do sistema; e (c) por fim, um rol de
prestacdes definidas em lei, tendentes a proteger o
trabalhador em situagtes de incapacidade temporaria,
ou em caso de morte do mesmo, assegurando-lhe a
subsisténcia.®

ApédsaedicaodaLeiEloy Chaves, outraslegislacdes foram criadas
para implementar o sistema previdencidrio no Brasil. A Constituicao
da Republica de 1988 adotou o sistema da Seguridade Social com o
intuito de assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia social
e a assisténcia social.’

A satude é um direito de todos e dever do Estado, conforme
estabelecido pelo artigo 196 da Constituicao da Republica, devendo

Os Efeitos da Implementacio de Gametas Humanos Post Mortem | 19
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seu atendimento se dar de forma gratuita e universal por meio do
Sistema Unico de Satde (SUS).”

A assisténcia social consiste no amparo as pessoas que nio
possuem condigOes para exercer uma atividade remunerada, sendo
disciplinada pela Lei 8.742, Lei Organica da Assisténcia social:

Art. 1° A assisténcia social, direito do cidadédo e
dever do Estado, é Politica de Seguridade Social
ndo contributiva, que prové os minimos sociais,
realizada através de um conjunto integrado de agoes
de iniciativa publica e da sociedade, para garantir o
atendimento as necessidades basicas.8

A Constituicdo da Republica instituiu a previdéncia social para
ser uma técnica de protegdo, amparando seus beneficidrios contra
riscos sociais, tais como morte, invalidez e velhice.’

O art. 195 da Constituicdo da Republica prevé o financiamento da
seguridade social como uma obriga¢do de toda a sociedade, de forma
direta e indireta, por meio de recursos advindos dos orgcamentos
da Unido, Estados, Distrito Federal e municipios e de contribuices
sociais.’

O financiamento direto é feito pelas contribuicdes sociais,
quando a pessoa fisica ou juridica é designada pelo legislador para
figurar no polo passivo da relacdo de custeio. Jd o financiamento
indireto é feito via reflexa, ocorrendo nas hipéteses em que aquele que
financia, originariamente, ndo possui a obrigacao de contribuir, mas a
ele é destinado via dotacGes orcamentarias.

O art. 154, I da Constituicao da Republica permite a criagdo de
outras fontes, mediante lei complementar, seja para financiar novos
beneficios e servicos, seja para manter os ja existentes. Além disso,
¢ vedado ao legislador criar ou estender beneficio ou servico ou
aumentar seu valor sem que seja instituida fonte de custeio capaz de
atender as despesas dai decorrentes.’

20 | Os Efeitos da Implementacdo de Gametas Humanos Post Mortem
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Nomodelodecusteiodaseguridadesocial exigiu-seaparticipagdo
de todos que compdem a sociedade, pois devem colaborar para a
cobertura dos riscos provenientes da perda ou reducdo da capacidade
laborativa ou dos meios de subsisténcia. Por se tratar de uma relacido
juridica estatutdria, as contribuicOes previdéncias sdo obrigatérias,
ndo possibilitando ao contribuinte efetud-las ou nao.

Além da participacdo da sociedade, o art. 195 da CR/88
determinou a participagdo do Estado, que ndo tem efetivamente uma
contribuicdo social definida, mas participa atribuindo dotagoes de seu
orcamento a seguridade social e ainda é responsavel pela eventual
cobertura de insuficiéncias financeiras em razdo de pagamentos de
beneficios assisténcias pela previdéncia social.’

As contribuicdes sociais foram definidas pela Constituicdo da
Republica em seu art. 149, cabendo privativamente a Unido institui-
las.”

As contribuigoes sociais consistem em valores que, a titulo de
obrigacdes sociais, os filiados contribuem e que o Estado estabelece
para a manutencdo e financiamento dos beneficios que outorga. Ja o
objetivo das contribuicées sociais estd no financiamento das agdes nas
areas da saude, previdéncia e assisténcia social.

O Decreto 3.048 que aprovou o regulamento da Previdéncia
Social elenca as contribuicdes sociais:

Art. 195. No ambito federal, o orcamento da seguridade
social é composto de receitas provenientes:

I - da Uniao;

II - das contribuig0es sociais; e III - de outras fontes.
Paragrafo unico. Constituem contribuicdes sociais:
I-as das empresas, incidentes sobre a remuneracao
paga, devida ou creditada aos segurados e demais
pessoas fisicas a seu servi¢co, mesmo sem vinculo
empregaticio;

II - as dos empregadores domésticos, incidentes
sobre o saldrio-de- contribui¢do dos empregados
domésticos a seu servico;

Os Efeitos da Implementacio de Gametas Humanos Post Mortem | 21
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II1 - as dos trabalhadores, incidentes sobre seu salario-
de-contribuicdo; IV - as das associacdes desportivas
que mantém equipe de futebol profissional, incidentes
sobre a receita bruta decorrente dos espetaculos
desportivos de que participem em todo territério
nacional em qualquer modalidade desportiva,
inclusive jogos internacionais, e de qualquer forma
de patrocinio, licenciamento de uso de marcas e
simbolos, publicidade, propaganda e transmissdo
de espetdculos desportivos;

V - as incidentes sobre a receita bruta proveniente
da comercializa¢do da producdo rural;

VI - as das empresas, incidentes sobre a receita ou o
faturamento e o lucro; e

VII - as incidentes sobre a receita de concursos de
prognosticos.9

Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista Lazzari tratam
de duas espécies distintas de relagdes provenientes da aplicacdo da
legislacao:

No campo do Direito Previdencidrio, hd sempre
relacdo de uma pessoa - natural ou juridica - com o
ente previdencidrio estatal. Contudo, ha duas espécies
distintas de relagoes decorrentes da aplicacdo da
legislacdo previdenciaria: a relacdo de custeio e a
relagdo de prestagdo. Numa delas, o Estado é credor,
noutra, devedor. Na primeira, o Estado impde
coercitivamente a obrigacdo de que as pessoas
consideradas pela norma da Previdéncia Social -
vertam seus aportes, conforme as regras para tanto
estabelecidas. Na segunda, o Estado é compelido,
também pela lei, a obrigagdo de dar - pagar beneficio
- ou de fazer - prestar servico — aos segurados e
dependentes que, preenchendo os requisitos legais
para a obtencdo do direito, o requeiram.6
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A sociedade sempre se preocupou em se proteger para 0s
momentos de infortunios e de fragilidade. No decorrer dos anos, os
sistemas previdencidrios foram criados para proporcioar as pessoas
protecdo frente aos riscos sociais inerentes a vida e ao trabalho.

2.2.2 SEGURADOS DO REGIME GERAL DE PREVIDENCIA SOCIAL

ALei8.213 especificaorol de segurados do RGPS, sendo divididos
em segurados obrigatdrios e facultativos.

Os segurados obrigatérios sdo aqueles vinculados
necessariamente ao sistema previdencidrio, sem a possibilidade
de exclusdao voluntaria, sendo subdistribuidos em cinco classes:
empregado, empregado doméstico, avulso, contribuinte individual e
segurado especial.’

Castro e Lazzari conceituam segurados obrigatérios e
facultativos, abordando suas diferencas:

E segurado da Previdéncia Social nos termos do art.
12 e paragrafos da Lei 8.212/91 e art. 11 e paragrafos
da Lei 8.213/91, de forma obrigatdria a pessoa fisica
que exerce atividade remunerada efetiva ou eventual,
de natureza urbana ou rural, com ou sem vinculo
de emprego, a titulo precario ou ndo, bem como
aquele que a lei define como tal, observadas, quando
for o caso, as excecles previstas no texto legal, ou
exerceu alguma atividade das mencionadas acima, no
periodo imediatamente anterior ao chamado “periodo
de graca”. Também é segurado aquele que, sem
exercer atividade remunerada, se filia facultativa e
espontaneamente a Previdéncia Social, contribuindo
para o custeio das prestacdes sem estar vinculado
obrigatoriamente ao Regime Geral de Previdéncia
Social - RGPS ou a outro regime previdencidrio
qualquer (art. 14 da Lei de Custeio e art. 13 da Lei
de Beneficios).6
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O primeiro a ser tratado pela legislagdo como segurado
obrigatério é o empregado urbano, que de acordo com a Consolidagdo
das Leis Trabalhistas (CLT) em seu art. 3° é “toda pessoa fisica que
presta servicos de natureza nao eventual a empregador, sob a
dependéncia deste e mediante salario”."

Para ser considerado empregado, a legislagdo trabalhista infere
que o empregado deve exercer seu mister de forma néo eventual, com
subordinagdo, pessoalidade, onerosidade e pessoalidade.

Esmiucando os requisitos para o enquadramento como
empregado, ele deve ser pessoa fisica, devendo os servicos ser
prestados pelo proprio trabalhador (pessoalidade), realizando os
servicos permanentemente necessdrios a atividade do empregador
(ndo eventualidade) e prestando os servicos de forma dirigida ao
empregador, o qual exerce o poder diretivo (subordinac¢do). Os servicos
prestados devem ser remunerados (onerosidade).

Para fins previdenciarios nao ha distingdo entre empregados
urbanos e rurais, sendo que tal distincao existia antes do advento da
Constituicdo de 1988.3

Outra figura que deve ser tratada é o empregado publico, que
também é um trabalhador urbano. Em que pese estar vinculado a
Administratacdo Publica Indireta, suas contribuicdes previdenciarias
sao vertidas ao Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) e seu
regramento trabalhista é a CLT. Marcelo Barroso Lima Brito de Campos
conceitua esse tipo de empregado:

Empregados publicos sdo os agentes publicos que
exercem atividade econ6mica na Administragdo
Publica Indireta - empresas publicas, sociedade de
economia mista e fundacGes publicas regidas pelo
Direito Privado - mediante vinculos em empregos
publicos, remunerados pelos cofres publicos ou
pelas receitas préprias das pessoas juridicas a que se
vinculam e organizam hierarquicamente na estrutura
de uma unidade da federacdo.12

24 | Os Efeitos da Implementacdo de Gametas Humanos Post Mortem
no Direito Previdenciario



Felipe Roberto Pires da Silva

O empregado doméstico também ¢é considerado segurado
obrigatério de acordo com a legislagdo previdenciaria, tendo seu
conceito descrito no art. 1° da Lei 5.859: “aquele que presta servicos,
de natureza ndo econdmica, a pessoa fisica ou a familia, para o ambito
residencial destas”.’®* A Lei Complementar (LC) 150 acrescentou ao
referido conceito que a prestacao de servicos deve se dar por mais de
duas vezes por semana.'

O trabalhador avulso é aquele que presta servigos a diversas
empresas (sem a fixacdo a uma fonte tomadora), com a intermediagdo
do sindicato ou do Orgio de Gestdo de Mo de Obra.’s

O Decreto Lei 3.048 define o trabalhador avulso:

VI - como trabalhador avulso - aquele que:

a) sindicalizado ou nao, preste servico de natureza
urbana ou rural a diversas empresas, ou equiparados,
sem vinculo empregaticio, com intermediagdo
obrigatdria do drgao gestor de mao de obra, nos termos
do disposto na Lei n° 12.815, de 5 de junho de 2013,
ou do sindicato da categoria, assim considerados.9

O segurado especial tem definicdo dada no préprio texto
constitucional, no art. 195, § 8° da CR, sendo dado tratamento

diferenciado:

O produtor, o parceiro, o meeiro e o arrendatario
rurais e o pescador artesanal, bem como os
respectivos conjuges, que exercam suas atividades
em regime de economia familiar, sem empregados
permanentes, contribuirdo para a seguridade
social mediante a aplicacdo de uma aliquota sobre
o resultado da comercializacdo da producio e fardo
jus aos beneficios nos termos da lei.’
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O segurado especial é o pequeno produtor rural ou pescador
artesanal. A legislacdo previdenciaria, ao definir essa figura,
determinava que esse segurado nao poderia se utilizar de mao de obra
remunerada, ainda que eventual, atuando somente em regime de
economia familiar.?

O contribuinte individual é conceituado pela Lei 9.876,
que agrupou trés categorias existentes: empresario, auténomo e
equiparado a autonomo.’

O empresario é o titular de firma individual urbana ou rural,
o diretor ndo empregado, o membro de conselho de administragdo
em sociedade andnima, o sdcio solidario em relacdo as obrigacoes da
sociedade, o sécio de industria, o sécio cotista que participe da gestdo
e receba remuneracao decorrente de seu trabalho e empresa urbana
ou rural.

O trabalhador auténomo é aquele que ndo transfere para o
terceiro o poder de organizagdo de sua atividade.®

O trabalhador autonomo é aquele que exerce, por conta propria,
atividade econOmica remunerada de natureza urbana, com fins
lucrativos ou nao, ou, ainda, o que presta servigo de natureza urbana
ou rural, em carater eventual, a uma ou mais empresas, sem relacdo
de emprego.®

Ja o segurado facultativo goza de privilegio constitucional de
poder se filiar ao sistema previdencidrio, desde que seja maior de 16
anos e ndo esteja vinculado a algum outro regime previdencidrio.

Os segurados do Regime Geral de Previdéncia Social podem
usufruir de uma série de beneficios dependendo da sua necessidade.

2.2.3 BENEFICIOS DO REGIME GERAL DE PREVIDENCIA SOCIAL

Os beneficios previstos na legislacdo previdenciaria sao:
aposentadorias programadas ou voluntdrias (aposentadoria por idade,
aposentadoria especial e aposentadoria por tempo de contribuicao,
extintapelaEC103); beneficiosporincapacidadelaboral (aposentadoria
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por incapacidade permanente, auxilio-doenca e auxilio-acidente);
beneficios de protec¢do a familia (pensao por morte e auxilio reclusao);
beneficios de prote¢do a maternidade (salario-maternidade e salario-
familia). Tém-se, ainda, os beneficios assistenciais que prescindem
de contribuicdo previdencidria (beneficio de prestacdo continuada ao
idoso e ao deficiente).'

As aposentadorias programaveis ocorrem quando os segurados
atingem os requisitos legais para a concessdo desses beneficios, que
podem ser a idade mais o tempo ou somente o tempo de contribuicao.

A aposentadoria é a protecdo por exceléncia da previdéncia
social, justamente como a pensao por morte. Ambas substituem, em
carater permanente (ou pelo menos duradouro), os rendimentos do
segurado e asseguram sua subsisténcia, assim como daqueles que dele
dependem.®

O primeiro beneficio a ser tratado serd a aposentadoria por
idade, que sofreu alteracao pela Emenda Constitucional 103, uma vez
que, antes da reforma previdencidria para a concessdo do referido
beneficio, o homem deveria ter 65 anos de idade e 15 anos de
contribuicdo e a mulher, 60 anos de idade e 15 anos de contribuicao.
A reforma alterou o requisito etdrio da mulher para 62 anos de idade
e, além disso, alterou a idade minima para 20 anos, somente para
aqueles que se filiarem ao RGPS apos a entrada em vigor da EC 103, a
partir de 13/11/2019.¢

No caso da aposentadoria por idade rural, a idade minima foi
reduzida para 60 e 55 anos, para homens e mulheres, respectivamente,
devendo ser comprovado 15 anos de contribuicdo em atividade rural,
nos termos do art. 143 da Lei 8.213.%°

A aposentadoria especial também ¢é uma aposentadoria
programavel. Sofreu dréstica alteracdo pela Emenda Constitucional
103, uma vez que foi instituida a idade minima de 60 anos para a
concessdo do referido beneficio, sendo mantidos os 25 anos de trabalho
exposto aos agentes fisicos, quimicos e bioldgicos, devidamente
comprovado pelo Perfil Profissiografico Previdencidrio. Antes da
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reforma, ndo era necessario idade minima, bastando a comprovagio
do labor em atividade especial de 25 anos.*

A Reforma Previdencidria extinguiu a chamada aposentadoria
por tempo de contribuicao, pois na vigéncia da legislacao pré-reforma,
parase aposentar nessa modalidade bastava ter 35 anos de contribuicdo
para os homens e 30 anos de contribuicdo para as mulheres. A partir
da Emenda Constitucional 103, somente é concedida a aposentadoria
voluntaria com o cumprimento da idade e tempo de contribuicdo
minimos.*

Os beneficios de incapacidade laboral tém previsdo no art. 201,
I da CR, garantindo a protecao contra eventos de doenca e invalidez,’
sendo que a Lei 8.213, que regulamentou o tema apds o advento
da Constituicdo de 1988, previa a concessdo de auxilio-doenca,
aposentadoria por invalidez e auxilio acidente.®

A EC 103 passou a tratar do tema estabelecendo que os beneficios
de incapacidade laboral devem cobrir os eventos de incapacidade
tempordria e permanente para o trabalho e idade avancada,
alterando a nomenclatura do beneficio auxilio-doenca para auxilio
por incapacidade temporaria e a aposentadoria por invalidez para
aposentadoria por incapacidade permanente, nao havendo alteraciao
no beneficio auxilio-acidente.'*

O beneficio auxilio por incapacidade temporaria tem como
requisito principal a incapacidade para o exercicio da atividade
laboral, devido a doenca, acidente ou por prescricdo médica, acima
do periodo de 15 dias prescrito em lei.

A aposentadoria por incapacidade permanente consiste na
concessao do beneficiona hipdtese de incapacidade total e permanente
para o trabalho apds avaliagdo do perito do Instituto Nacional de
Seguridade Social (INSS) ou perito médico oficial nomeado pelo juizo
competente. Salienta-se que é irrelevante a concessao do beneficio
auxilio por incapacidade temporaria anteriormente a aposentadoria
por incapacidade permanente.

O auxilio-acidente é um beneficio de carater indenizatdrio
apos sequela deixada por acidente ou doenca de qualquer natureza,
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incluindo acidente do trabalho e doenga ocupacional. Isso porque,
apos o gozo do beneficio auxilio por incapacidade temporaria, o
segurado que necessitar ser reabilitado para exercer func¢ido diversa
daquela que exercia antes do afastamento tera direito ao referido
beneficio. Esse beneficio ndo tem carater substitutivo de salario,
mas pode ser cumulado com este, devendo ser pago até a véspera de
qualquer aposentadoria ou caso seja necessaria nova concessdo do
auxilio por incapacidade temporaria.

Os beneficios de protegdo a familia tém como condao principal
o risco social, que consiste na incapacidade ou falta do membro da
familia que era responsavel pelo seu sustento e da sua familia. Dessa
maneira, risco familiar trata-se de situagoes pelas quais a protecao aos
seus entes torna-se mais evidente.

De acordo com o art. 201, V da CR, a pensdo por morte visa
proteger a familia na hipdtese de o segurado-instituidor, conjuge
ou companheiro(a) virem a dbito, tratando-se de um beneficio de
pagamento continuo que substitui a remuneracao do de cujus.’

A origem da pensao por morte pode ser comum ou acidentdria,
como bem elucidam Castro e Lazzari:

Quando se trata de falecimento por acidente do
trabalho ou doenga ocupacional, a pensdo por
morte é considerada acidentaria. Quando o ébito for
decorrente de causas diversas é considerada como
de origem comum. A diferenciacdo é importante
para defini¢do de competéncia jurisdicional para
a concessdo e revisdo do beneficio (Justica Federal
ou Justica Estadual) e também para os reflexos que
podem gerar, dentre os quais a indenizacdo a ser
exigida dos causadores do acidente do trabalho
(competéncia da Justica do Trabalho).6

O art. 16 da Lei 8.213 elenca os dependentes do falecido(a)
que terdo direito a percepcio da pensdo por morte, sendo o filho
nao emancipado menor de 21 anos ou maior de 21 anos invalido;
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cOnjuge ou companheiro(a) - 1 classe; os pais (2° classe) e 0 irméo néo
emancipado, de qualquer condi¢dao, menor de 21 anos ou invalido ou
que tenha deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia grave (3*
classe), nesses casos, a classe mais préoxima excluira a mais remota.?

O Regime Proprio de Previdéncia Social que trata dos servidores
publicos aborda um conceito semelhante ao tratado pelo RGPS, sendo
que “a pensdo por morte é o beneficio previdenciario devido ao
conjunto de dependentes do servidor publico segurado do RPPS em
razdo de seu falecimento”.?

Ja o auxilio reclusdo tem previsao legal no art. 80 da Lei 8.213,
que serd devido aos dependentes do segurado de baixa renda preso em
regime fechado que ndo receber pensdo por morte, auxilio-doenca,
saldrio-maternidade, aposentadoria ou abono de permanéncia.'®

As legislacGes constitucional, trabalhista e previdencidria
conferem tratamento protetivo a gestante, uma vez que a protegem
contra a dispensa arbitrdria desde o descobrimento da gravidez até
cinco mesesapds o parto, deacordo com o art. 10 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias (ADCT);’ a licenca-maternidade, de 120
dias, prevista no art. 7°, XVIII da CR;’ direito a dois intervalos de 30
minutos para o aleitamento materno, art. 396 da CLT."

O saldrio-familia é tratado nos artigos 65 a 70 da Lei 8.213,
sendo pago mensalmente aos empregados, empregados domésticos,
trabalhadores avulsos e aos aposentados que sejam considerados
de baixa renda. O pagamento é feito na proporcdo dos filhos que
tiverem até 14 anos ou maiores de 14 anos com deficiéncia mental ou
intelectual.®

O art. 203 da CR dispde sobre os beneficios assistenciais que
ndo necessitam de contribui¢oes previdenciarias, mas que devem ser
prestados pelo Estado a quem necessitar.” A Lei 8.742 regulamentou
o disposto no art. 203 da CR, dispondo que o beneficio de prestacao
continuada devera ser prestado ao idoso, acima de 65 anos e a pessoa
com deficiéncia, que comprovem renda per capita familiar de % do
saldrio minimo.® Posteriormente, o Supremo Tribunal Federal (STF),
na Repercussdo Geral no 27, declarou a inconstitucionalidade do
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§ 3° do art. 20 da Lei 8.742, no qual a miserabilidade do individuo
era pautada em renda per capita abaixo de % do salario minimo,?
aplicando o mesmo parametro do bolsa familia, qual seja, renda per
capita familiar de % do saldrio minimo.®

2.2 CLASSIFICACAO DOS DEPENDENTES

No Regime Geral de Previdéncia Social, as Leis 8.212 e 8.213
foram responsaveis por disciplinar o custeio dos beneficios e o plano
de beneficios, respectivamente.!%*

Os dependentes sdo as pessoas que possuem vinculo familiar
com o falecido, mesmo sem contribuir para o RGPS, fazendo jus aos
beneficios pensao por morte e auxilio-reclusao.

Na licao de Wladimir Novaes Martinez:

Dependente é a pessoa economicamente subordinada
ao segurado. Com relacéo a ele é mais proprio falar
em estar ou ndo inscrito ou situagdo que mantém a
relacdo de dependéncia ao segurado, adquirindo-a ou
perdendo-a, ndo sendo exatamente um filiado, pois
este é o estado de quem exerce atividade remunerada,
embora ndo passe de convencao semantica.20

José dos Reis Feijé Coimbra conceitua dependentes:

Sdo beneficidrios indiretos e se relacionam com
o segurado em razdo da dependéncia economica,
critério este mais abrangente que as vinculagoes de
indole eminentemente familiar e adotado pelo direito
previdenciario em razdo da finalidade de protecdo
social.21
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No tocante ao critério de dependéncia econdmica, o rol de
dependentes, em grande medida, diz respeito as relacoes de parentesco
consanguineo e por afinidade.

O art. 16 da Lei 8.213 elenca o rol de dependentes do segurado:

Art. 16. S3o beneficiarios do Regime Geral de
Previdéncia Social, na condigdo de dependentes do
segurado:

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

II - os pais;

III - o irmao ndo emancipado, de qualquer condicao,
menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido ou que
tenha deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia
grave;

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

§ 2° O enteado e o menor tutelado equiparam-se a
filho mediante declaracdo do segurado e desde que
comprovada a dependéncia econdémica na forma
estabelecida no Regulamento.

§ 3° Considera-se companheira ou companheiro a
pessoa que, sem ser casada, mantém unifo estavel
com o segurado ou com a segurada, de acordo com
0 § 3° do art. 226 da Constituicdo Federal.

§ 4° A dependéncia econémica das pessoas indicadas
no inciso I é presumida e a das demais deve ser
comprovada.l10

De acordo com o § 1° do art. 16 da Lei 8.213, os dependentes
sdo distribuidos em trés classes, pois os dependentes mais préximos
excluem os mais remotos:*°
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Classe 1: o cOnjuge, a companheira, o companheiro
e o filho ndo emancipado de qualquer condicio,
menor de 21 anos ou invalido ou que tenha deficiéncia
intelectual ou mental ou deficiéncia grave;

Classe 2: os pais;

Classe 3: o irmdo ndo emancipado, de qualquer
condicdo, menor de 21 anos ou invalido ou que tenha
deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia grave.

No Direito Previdencidrio existe uma ordem de vocagdo entre
dependentes para o recebimento do beneficio. Inicialmente, devem
ser beneficiados os que estdo na célula familiar do segurado; depois,
ndo existindo esta, fazem jus os genitores; por fim, seus irmaos ainda
menores ou incapazes para prover a sua propria subsisténcia.

Na classe 1 tem-se o conjuge - companheiro e companheira - pelo
fato de existir uma relagdo conjugal, afetiva e possuirem dependéncia
econdmica presumida.

Antes do advento da CR, a pensao por morte era concedida a
mulher e ao homem, somente se fosse invdlido, mas o STF admitiu
a aplicacdo da norma constitucional. E foi ainda mais adiante ao
entender como devida a concessao da pensao por morte ao conjuge
vardo, até mesmo em Obitos ocorridos na vigéncia da Constituicédo de
1967, independentemente da comprovacao dainvalidez, RE880.521.6,%

Na Constituicao de 1988, o constituinte equiparou a uniao estavel
ao casamento, possibilitando que casais que nao fossem casados, mas
que vivessem como se casados fossem, pudessem requerer o beneficio
pensao por morte, na falta de um dos companheiros.

Ocorre que ndo houve previsao na CR quanto a unido estavel
entre casais homoafetivos, o que gerou diversas acdes judiciais para
que fossem reconhecidos os direitos previdencidrios e sucessorios de
casais homoafetivos.

O STF enfrentou esse tema na Acao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 4.277, reconhecendo que a familia pode ser formada a partir da unido
de pessoas do mesmo sexo.”
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Nesse novo cendrio, a pensao por morte serd devida aos conjuges,
companheiros, companheiras independentemente da unido estavel
ou casamento serem de pessoas de sexos opostos ou do mesmo sexo.

O filho nao emancipado, menor de 21 anos ou invalido ou que
tenha deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia grave também
figura como dependente da 1* classe, concorrendo em absoluta
igualdade de direitos com conjuges e companheiros.

A lei refere-se a filho de qualquer condicdo, sendo vedado
qualquer tratamento discriminatério aos filhos, com designacoes por
vezes ocorrentes no Direito Civil como filhos adulterinos, ilegitimos,
naturais ou incestuosos. As limitagoes quanto ao reconhecimento dos
filhos como dependentes estao contidas no proprio dispositivo, ou
seja, sdo situacoes das quais se infere a cessagdo da sua vinculacao ao
segurado por nao mais haver dependéncia econémica.*

O Cddigo Civil prevé que a maioridade civil é alcangada apds 18
anos completos, mas a legislacdo previdencidria estabeleceu que a
pensao serd paga aos filhos que completem 21 anos, salvos se invalidos.

Houve diversas discussOes sobre essa diferenca etaria, mas na
Jornada de Direito Civil promovida pelo Conselho de Justica Federal
(CJF) em 2002 prevaleceu o entendimento de que a lei previdencidria
é norma especial em face do Cddigo Civil, devendo prevalecer as
normas previstas na Lei 8.213/91.%°

Nesse prisma, o fato de o filho completar 21 anos indica que ja
possui capacidade propria para se manter financeiramente, cessando
sua dependéncia econdmica em relacao aos seus genitores.

A legislacdo criou um obstaculo para o filho menor de 21 anos
perceber o beneficio pensdo por morte, caso ja seja emancipado. As
hipéteses de emancipacao estdo elencadas no art. 5° do Cédigo Civil:

Art. 5 o A menoridade cessa aos dezoito anos
completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica
de todos os atos da vida civil.

Paragrafo unico. Cessard, para os menores, a
incapacidade:

34| Os Efeitos da Implementacdo de Gametas Humanos Post Mortem
no Direito Previdenciario



Felipe Roberto Pires da Silva

I - pela concessao dos pais, ou de um deles na
falta do outro, mediante instrumento publico,
independentemente de homologac¢do judicial, ou
por sentenca do juiz, ouvido o tutor, se o menor tiver
dezesseis anos completos;

II - pelo casamento;

I1I - pelo exercicio de emprego publico efetivo;

IV - pela colacdo de grau em curso de ensino superior;
V - pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela
existéncia de relacdo de emprego, desde que, em
funcdo deles, 0o menor com dezesseis anos completos
tenha economia prépria.24

A hipétese do inciso V causa preocupacgdo, pois os jovens cada
vez mais ingressam no mercado de trabalho com idade inferior a 18
anos, o que por si s6 ja é dbice para usufruir do beneficio. Caso o jovem
fique desempregado até os 21 anos, pelo fato de ja ser emancipado,
nao podera requerer o referido beneficio.”

Para os filhos invalidos ou com deficiéncia mental ou intelectual
grave, o art. 16, I da Lei 8.213 prevé que o beneficio sera concedido
mesmo apds ter completado 21 anos, devendo ser comprovado
invalidez que o impossibilite para exercer atividade remunerada para
prover seu préprio sustento.

De acordo com o art. 8.213, no § 2° do art. 16, sdo equiparados aos
filhos o enteado e o menor tutelado, menores de 21 anos ou invalidos,
mediante declaracdo do segurado.'’

Sobre a equiparagdo a filho do menor tutelado e o enteado,
Marcelo Barroso Lima Brito de Campos elucida que havera uma
diferenciacgio referente a dependéncia econémica:

O § 6° do art. 23 da EC n. 103/2019 coincide com
o disposto no art. 16, §2° , da Lei no. 8.213/91,
equiparando a filho, para fins de recebimento da
pensdo por morte, exclusivamente o enteado e o
menor tutelado, desde que comprovada a dependéncia
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econdmica. Observe que a equiparacio feita ndo é
completa, porquanto os filhos tém dependéncia
econdmica presumida e os enteados e menores
tutelados devem comprova-la.12

Na sequéncia dos estudos dos dependentes do RGPS os pais sdao
elencados como dependentes de classe II.

A diferenga crucial entre os dependentes das classes I e II é
a dependéncia econdémica. A classe I, a dependéncia econdmica,
é presumida; ja na classe II deve ser comprovada. Para que os pais
tenham direito ao beneficio pensdo por morte, além da relacdo de
parentesco é necessaria a comprovacao da dependéncia econémica
em relacdo ao filho. Por fim, os dependentes da classe III - o irm&o néo
emancipado, de qualquer condicdao, menor de 21 anos ou invalido ou
que tenha deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia grave. As
mesmas ponderacdes e analises feitas para o filho nao emancipado,
menor de 21 anos ou maior de 21 anos invalido se aplicam a essa classe.

A diferencga é que os filhos sdo dependentes preferenciais e os
irmaos compoem a ultima das classes de dependentes, sendo que toda
a analise feita para os filhos quanto a emancipacao, idade e invalidez
se aplicam aos irmaos.

2.3 DEPENDENCIA ECONOMICA

O conceito de dependéncia econdmica é um dos assuntos mais
polémicos e dinamicos no Direito Previdenciario. Para solucitar
tal questao serd feito um paralelo entre o Direito Civil e o Direito
Previdencidrio.

Havendo morte de uma pessoa, os direitos sucessorios sao
transmitidos aos seus herdeiros, de acordo com o art. 1.829 do CCB:

Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem

seguinte:
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I- aos descendentes, em concorréncia com o conjuge
sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no
regime da comunh3ao universal, ou no da separacao
obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico);
ou se, no regime da comunh@o parcial, o autor da
heranca ndo houver deixado bens particulares;

II - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;
III - ao cOnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.24

Conforme visto anteriormente, o art. 16 da Lei 8.213 estabelece
o rol de dependentes do falecido para fins de concessdo da pensido
por morte, sendo que em classe I tém-se o conjuge, a companheira, o
companheiro e o filho ndo emancipado de qualquer condi¢do, menor
de 21 anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental
ou deficiéncia grave; na classe II, os pais; e na classe III, o irmao nédo
emancipado, de qualquer condigdo, menor de 21 anos ou invalido ou
que tenha deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia grave.*

No ponto de vista previdenciario, dependente é a pessoa que
esta ligada ao segurado por uma sujeicao econdémica, cujo vinculo é
mais abrangente que o resultante dos lagos de familia do Direito Civil,
critério adotado para fins de protecdo social.

Em alguns momentos os dependentes descritos na legislacdo
previdencidria coincidem com aqueles absorvidos no Direito Civil,
reconhecendo como credores de alimentos a serem prestados pelo
segurado, sendo esse critério 1lgico por se tratar de uma substituicdo
de renda perdida, aquela que o segurado proporcionaria se estivesse
vivo.

O direito dos dependentes surge a partir da comprovacgao
simultanea da existéncia de relagdo juridica de vinculagdo e
dependéncia econdémica com o segurado-instituidor.

Os dependentes da classe I possuem dependéncia econdémica
presumida, ou seja, basta comprovar o grau de parentesco que estara
demonstrada a dependéncia econémica. J4 os dependentes das classes
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IT e III necessitam demonstrar que o segurado instituidor era o arrimo
da familia e que eles dependiam dele para prover a sua subsisténcia.

Durante um tempo prevaleceu tal entendimento quanto a
presuncao absoluta, mas a andlise dos casos concretos exigiu repensar
a questdo, principalmente quanto ao caso dos que ficaram invalidos
apos os 21 anos de idade.*

Castro e Lazzari discordam dessa vinculacdo da dependéncia
economica para todos os dependentes:

Discordamos, contudo, da presente conceituacéo,
visto haver situacdes previstas em lei nas quais nao
hd necessariamente dependéncia econdmica: por
exemplo, mesmo que ambos os cénjuges exercam
atividade remunerada, um é considerado dependente
do outro para fins previdencidrios, fazendo jus a
beneficios, mesmo que aufiram ganhos decorrentes
de atividade laborativa. E que os critérios de
fixacdo do quadro de dependentes séo varios, e ndo
somente o da dependéncia puramente econémica.
Sdo os vinculos familiares, dos quais decorre a
solidariedade civil e no direito aos necessitados a
provisdo da subsisténcia pelos mais afortunados (CF,
art. 229), a nosso ver, o principal critério norteador
da fixagdo da dependéncia no campo previdenciario.
Este critério, em alguns casos, sera conjugado com
o da necessidade econdémica, vale dizer, quando se
estende a dependéncia a pessoas que estdo fora da
célula familiar basica - conjuge e filhos. E o caso dos
pais do segurado, bem como dos irméaos invalidos ou
menores de idade, ndo emancipados.6

De acordo com o art. 16, § 1° da Lei 8.213, os dependentes de uma
mesma classe concorrem igualmente entre si, mas os dependentes
das classes mais préximas excluem as mais remotas.

A Lei 13.125 instituiu que o cénjuge e companheiro necessitam
comprovar que estdo casados ou em unido estavel durante tempo
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superior a dois anos até a data do ébito e, ainda, que o falecido tenha
vertido 18 contribui¢Ges mensais.?”

No caso do cOnjuge, companheiro, companheira e filhos nao
emancipados, menores de 21 anos ou maiores de 21 anos invalidos,
a dependéncia econdémica é presumida, sendo que no ato do
requerimento administrativo do beneficio, basta comprovar a filiagao,
casamento ou unido estdvel para ter direito a pensao por morte.

Sobre a filiagdo, existem a bioldgica e a afetiva. A filiacao
bioldégica é aquela que possui liame de ordem sanguinea entre pais e
filhos; ja na filiagdo afetiva inexiste ordem sanguinea, mas o afeto é o
elemento que os une.

A filiacao socioafetiva toma lugar nos casos de adogdo, na
reproducdo humana assistida heterdloga ou na adocao a brasileira e
pelo filho de criacdo.?

O STF, em 2016, no julgamento do RE 898.060, reconheceu que
a existéncia da paternidade socioafetiva ndo exime o pai biolégico de
responsabilidade. Na tese firmada, o STF reconheceu a possibilidade
de reconhecimento simultaneo de duas pessoas na condicao de pai.”

A decisdo proferida pelo STF tem repercussido apenas na
esfera da responsabilidade no dmbito do Direito Civil ou poderd se
estender para os demais ramos do Direito, em especial, no Direito
Previdencidrio?

Castro e Lazzari afirmam que a decisdo do STF possibilita que o
filho seja dependente do pai bioldgico e do pai afetivo:

Significa que, se a ordem juridica construida
sob a Constituicdo de 1988, uma pessoa pode
ser considerada como filho ou filha de dois seres
humanos de sexo masculino simultaneamente, sendo
um na condigdo de pai bioldgico e outro na condicdo
de pai socioafetivo, tal reconhecimento se espraia por
todas as outras situacées contempladas pelo Direito,
e ndo apenas quanto a responsabilidade pai-filho ou
os efeitos sob direitos patrimoniais de um em relagéo
ao outro.
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Desta forma, entendemos que um mesmo ser humano
pode ser dependente, para fins previdencidrios, na
condicao de filho de mais de uma pessoa na qualidade
de pai, toda vez que situacdo semelhante ao do
julgamento proferido pelo STF ocorrer — houve um
pai bioldgico e outro, socioafetivo.6

De acordo com o art.16, § 2° da Lei 8.213, o enteado e o0 menor
tutelado sdo equiparados ao filho mediante declaracdo do segurado,
desde que sejam menores de 21 anos ou maiores de 21 anos e invalidos
e ainda nao possuam condic¢des financeiras para prover o seu proprio
sustento.

Os paistambém s3o considerados dependentes do segurado, mas
na condicdo de 2? classe, ou seja, na falta dos dependentes da classe
I mencionados anteriormente, os pais poderdo receber a pensao por
morte. Para tanto, o filho, antes do 6bito, deveria ter sido o arrimo de
familia, o provedor do lar, ndo podendo haver o rateio de despesas.

O irmao ndo emancipado, de qualquer condi¢do, menor de 21
anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental ou,
ainda, que tenha deficiéncia grave é considerado dependente da classe
II1, conforme art. 16, I1I da Lei 8.213.1°

Para a analise aplica-se o que foi dito para os filhos, apenas com
uma diferenca: os filhos sao dependentes preferenciais e os irmaos
figuram com dependentes da classe III, devendo ser comprovados por
pericia médica a invalidez e as deficiéncias ja mencionadas.

As hipéteses de cessacdo da dependéncia previdencidria estdo
descritas no art. 77 da Lei 8.213:

A pensdo por morte, havendo mais de um pensionista,
serd rateada entre todos em parte iguais.

§ 1° Revertera em favor dos demais a parte daquele
cujo direito a penséo cessar.

§ 2° O direito a percepcéo da cota individual cessara:
I - pela morte do pensionista;
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II - para o filho, a pessoa a ele equiparada ou o irmao,
de ambos os sexos, ao completar vinte e um anos
de idade, salvo se for invalido ou tiver deficiéncia
intelectual ou mental ou deficiéncia grave;

III - para filho ou irmao invalido, pela cessagido da
invalidez;

IV - para filho ou irmio que tenha deficiéncia
intelectual ou mental ou deficiéncia grave,
pelo afastamento da deficiéncia, nos termos do
regulamento;

a) se invalido ou com deficiéncia, pela cessacdo
da invalidez ou pelo afastamento da deficiéncia,
respeitados os periodos minimos decorrentes da
aplicacdo das alineas “b” e “c”;

b) em 4 (quatro) meses, se o 6bito ocorrer sem que
o segurado tenha vertido 18 (dezoito) contribui¢des
mensais ou se o casamento ou a unido estavel tiverem
sido iniciados em menos de 2 (dois) anos antes do
6bito do segurado;

c) transcorridos os seguintes periodos, estabelecidos
de acordo com a idade do beneficidrio na data de 6bito
do segurado, se o dbito ocorrer depois de vertidas 18
(dezoito) contribuicdes mensais e pelo menos 2 (dois)
anos apds o inicio do casamento ou da unifo estavel:
1) 3 (trés) anos, com menos de 21 (vinte e um) anos
de idade;

2) 6 (seis) anos, entre 21 (vinte e um) e 26 (vinte e
seis) anos de idade;

3) 10 (dez) anos, entre 27 (vinte e sete) e 29 (vinte e
nove) anos de idade;

4) 15 (quinze) anos, entre 30 (trinta) e 40 (quarenta)
anos de idade;

5) 20 (vinte) anos, entre 41 (quarenta e um) e 43
(quarenta e trés) anos de idade;

6) vitalicia, com 44 (quarenta e quatro) ou mais anos
de idade.

VI - pela perda do direito, na forma do § 1° do art.
74 desta Lei.10
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Para o cOnjuge, a dependéncia econdmica cessard com a
separacdo de fato, separacdo judicial ou divércio, desde que ndo seja
estipulada pensao alimenticia.

No caso do companheiro e companheira, a qualidade de
dependente sera cessada com o fim da unido estavel, desde que nio
seja fixada a pensdo alimenticia.

Os filhos, pessoas equiparadas ao filho e irmao, terdo a cessagado
da dependéncia quando completarem 21 anos de idade, com o
casamento e pela emancipacao.

Para os dependentes invalidos, a dependéncia cessara com o fim
da invalidez e com a emancipagdo (exceto colagdo de grau, art. 114,
IT da Lei 8.213) e para aqueles com deficiéncia intelectual ou mental,
pelo levantamento da interdicao.*

Por fim, a dependéncia econdmica cessard com o 6bito do
dependente.

2.4 INSCRICAO, FILIACAO E HABILITACAO DE DEPENDENTES

A inscricao de segurado é o ato pelo qual o segurado é cadastrado
no Regime Geral de Previdéncia Social, por meio da comprovacao dos
dados pessoais, de acordo com art. 18 do Decreto 3.048.°

A inscricdo é ato meramente formal, pelo qual o segurado
fornece dados necessarios para a sua identificacdo a autarquia
previdencidria. Em geral, a filiacdo ocorre primeiro, sendo a inscrigao
posterior (excepcionalmente, podem ser simultaneas).

A inscricao dos segurados ocorre de forma diversa para cada
categoria, sendo vedada para pessoas com idade inferior a 16 anos.

O empregado tem a sua inscricao feita pelo seu empregador, a
partir da formalizacdo do contrato de trabalho pelo sistema de registro
contratual eletronico realizado no e-Social.

Para o trabalhador avulso, sendo portudrio, o registro se dara
pelo 6rgao de gestdo de mao de obra, caso contrario, pelo sindicato, e
também ¢é feito pelo sistema e-Social.
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J4 para o empregado doméstico, o registro do contrato de
trabalho é feito também no e-Social.

O contribuinte individual fard sua inscricdo por ato préprio,
cadastrando suas informacGes e reconhecimento da atividade
pela cooperativa de trabalho ou pela pessoa juridica a quem preste
servico, na hipétese de ainda nao serem inscritos no RGPS e pelo
Microempreendedor Individual (MEI).

O segurado facultativo também fard sua inscricao por ato préprio
por meio de cadastramento de informacdes pessoais que possibilitem
a sua identificacao.

A inscricdo do segurado especial serd realizada pelo titular
do grupo familiar, pessoa fisica residente em imovel rural ou em
aglomerado urbano que exerca atividade individualmente ou em
regime de economia familiar, na condi¢do de produtor agropecuario,
seringueiro ou pescador artesanal. Para tanto, podera ser exigida a
apresentacao de documento que comprove o efetivo exercicio da
atividade declarada, nos termos do art. 18 c/c art. 9°, VII, do Decreto
n° 3.048/1999°.

No tocante a inscri¢do post mortem, a legislacdo previdencidria
veda sua realizacdo para os segurados contribuintes individual e
facultativo, admitindo-a apenas em relacao aos segurados especiais e
aos de filiacao obrigatdria.

Castro e Lazzari criticam veementemente a referida vedacao:

Nio divergimos da ideia de que é inadmissivel
a inscricdo péstuma de segurado obrigatdrio
facultativo, pois é ato volitivo do préprio individuo.
Todavia, entendemos que nao se pode engessar a
possibilidade dos dependentes do segurado falecido
em ver reconhecida sua condigdo, para efeito de
recebimento de pensdo por morte. A realidade social
brasileira, em que grande parte dos trabalhadores
exerce atividade em cardter informal, sem o devido
recolhimento de contribuigdes previdencidrias, torna
esse grupo de pessoas verdadeiros “néo cidaddos”
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ante a possibilidade de privacdo de seus direitos
fundamentais sociais.6

A filiacao é um vinculo juridico estabelecido pelo segurado e a
previdéncia social. O empregado tera sua filiacao no ato de pactuacao
da prestacdo de servico (assinatura da carteira de trabalho) e os
contribuintes individual e facultativo, com o pagamento da primeira
contribuic¢do previdenciaria.

Wladimir Martinez demonstra a diferenca entre a inscricao e
filiacdo:

A filiacdo representa fato pertencente ao mundo
material - o trabalho remunerado - e acontece
independentemente da vontade do que se filia; a
inscri¢do, embora materializada pela documentacio,
é ato formal, deflagrado pelo beneficiario. A filiacdo
sucede no universo fisico enquanto a inscrigdo opera-
se como a exteriorizacao juridica. Como concepcio, a
filiacdo é uma condicdo do trabalhador decorrente do
exercicio de certas atividades e de disposi¢es legais
e a inscrigdo é um ato material ou real.20

A habilitagdo dos dependentes sera promovida no ato do
requerimento do beneficio a que tiver direito mediante a apresentagio
de documentagdo comprobatoria, de acordo com o art. 22 do Decreto
Lei 3.048.°

Para os dependentes preferenciais, filhos e conjuge deverdo
apresentar a certiddo de nascimento e certiddo de casamento,
respectivamente. Ja para o companheiro e companheira, devera ser
apresentada certiddo de casamento com averbacdo da separacdo
judicial ou divércio, quando um dos companheiros ou ambos tiverem
sido casados, ou de dbito, se for o caso.
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Ainda, o companheiro e companheira deverao apresentar, no
minimo, dois documentos habeis a comprovar a uniao estavel superior
a dois anos.

O filho equiparado deverd apresentar certiddo judicial de
tutela e, no caso do enteado, certiddo de casamento do segurado e
de nascimento do dependente, devendo apresentar documentos que
comprovem a dependéncia economica.

O irmao devera apresentar certidao de nascimento e também
provas a fim de comprovar a dependéncia economica.

De acordo com o art. 16, da Lei 8.213, a dependéncia econdémica
do filho maior de 21 anos invalido era presumida, da mesma forma
que para o conjuge/companheiro e filho menor de 21 anos.’* O STJ,
ao julgar o REsp n° 1.618.157, firmou entendimento de que basta
comprovar que a invalidez se deu antes do 6bito, sendo irrelevante se
ja havia a maioridade.”

A Emenda Constitucional 103 no art. 23, § 5° trouxe uma inovacao
que é a inscricdo do dependente invalido ou com deficiéncia mental
ou grave antes do o6bito do segurado, devendo ser feita avaliacdo
biopsicossocial por equipe multiprofissional e interdisciplinar.'’

Conforme analise feita neste topico, a legislacdo previdenciaria
ndo incluiu o nascituro no rol de dependentes do RGPS, constando
apenas os filhos, o que negligencia flagrantemente o direito do
nascituro a percepcao de beneficio previdencidrio no caso do 6bito do
seu genitor.
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2.5 ALIMENTOS GRAVIDICOS

O nascituro ndo foi incluido no rol de dependentes para a
concessdao do beneficio pensdo por morte, conforme explanado no
topico anterior.

Os alimentos servem para amparar os conjuges, companheiros e
filhos quando surgirem as necessidades e adversidades decorrentes da
auséncia de possibilidade de prover seu préprio sustento.

O Coddigo Civil no art. 1.694 dispoe que cabe aos familiares
prestarem alimentos uns aos outros, devendo ser analisada a
necessidade do alimentado e a possibilidade do alimentante.?

Silvio Rodrigues conceitua os alimentos:

Alimentos, em Direito denomina-se a prestacio
fornecida a uma pessoa, em dinheiro ou em espécie,
para que possa atender as necessidades da vida. A
palavra tem conotacdo muito mais ampla do que na
linguagem vulgar, em que significa o necessario para
o sustento. Aqui se trata ndo sé do sustento, como
também do vestudrio, habitacéo, assisténcia médica
em caso de doenca, enfim de todo o necessario para
atender as necessidades da vida; e, em se tratando
de crianca, abrange o que for preciso para sua
instrucao.30

Os alimentos sdo prestacoes para a satisfagdo das necessidades
vitais de quem néo pode prové-las por si.*
Yussef Said Cahali também sugere o conceito de alimentos:

O contetudo de uma pretensido ou de uma obrigacdo
vem a significar tudo o que é necessdrio para satisfazer
aos reclamos da vida; sdo as prestacdes com as quais
podem ser satisfeitas as necessidades vitais de quem
nio pode prové-las por si; mais amplamente, é a
contribuicdo periddica assegurada a alguém, por
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um titulo de direito, para exigi-la de outrem, como
necessario a sua manutencao.32

Para a fixacdo dos alimentos deve ser observada uma perspectiva
soliddria, norteada pela cooperacdo, pela isonomia e pela justica
social. A obrigacdo de alimentar também é, sem duvida, expressido
da solidariedade social e familiar constitucionalmente imposta como
diretriz da nossa ordem juridica.®

Dessa forma, a legislagdo civil esteve silente durante muito
tempo sobre a obrigacdo de prestar alimentos em prol do nascituro.
Embora o Cédigo Civil trate dos direitos desde a concepg¢do, nao havia
previsdo especifica para a referida tutela.

Para sanar essa auséncia de previsao legal, o Senado Federal,
por meio do Projeto de Lei 61, passou a discutir a obrigacdo de prestar
alimentos desde a concepcao, pautado indubitavelmente no principio
da dignidade da pessoa.**

Os alimentos gravidicos consistem nas prestacdes necessarias
parasuportar as despesas do nascituro, que se estende da concepcao ao
parto, sendo que tais alimentos devem abranger os valores suficientes
para prover as despesas adicionais no periodo da gestacao.

Em 05/11/2008 entrou em vigor a Lei 11.804 que trata dos
alimentos gravidicos, tendo como objeto central os alimentos para a
mulher gestante e a forma como sera exercido (art. 1°).%

Os alimentos gravidicos, segundo o dispositivo legal, devem
suprir as despesas adicionais do periodo de gravidez, que sejam elas
decorrentes da concepcao ao parto, devendo ser custeadas pelo futuro
pai e pela mulher grévida, na proporcao dos recursos de ambos.*

Para a atribuicao do dever de prestar alimentos ao futuro pai, o
magistrado apds convencido sobre os indicios de paternidade fixara
alimentos até o parto, devendo ser convertidos em pensdo alimenticia
em prol do menor até que uma das partes solicite a revisao.

O legislador, ao editar a Lei 11.804, utilizou o principio da
dignidade da pessoa humana para proteger o nascituro ante a falta
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de recursos para prover suas necessidades bdsicas, evitando assim o
abandono precoce.®

Os alimentos gravidicos constituem um instituto do Direito
Civil, podendo ser utilizado na hipétese de o segurado-instituidor
falecer durante a gestacao do filho do casal, uma vez que a legislagcdo
previdencidria ndo prevé concessdo de beneficio previdencidrio nessa
hipétese.

Destarte, nao seria razoavel o nascituto ficar desguarnecido
da percepcio de beneficio previdencidrio pensio por morte nessa
hipdtese por mera falta de disposi¢do na legislacao previdenciaria,
ferindo o principio da dignidade da pessoa humana e o direito
fundamental a previdéncia social.

2.6 DIREITO PREVIDENCIARIO SOB A
PERSPECTIVA DOS DIREITOS HUMANOS

No ordenamento juridico patrio, a principal fonte origindria
dos principais direitos fundamentais da democracia social é o principio
da dignidade da pessoa humana.

Adignidade da pessoa humana é atribuida a qualquer individuo,
independentemente de suas circunstancias concretas ou dos danos
que eventualmente tenham causado a realidade externa.

Para Robert Alexy et al. ha dois conceitos de dignidade da pessoa
humana que se opdem, um absoluto e outro relativo. No absoluto, a
dignidade da pessoa humana é uma norma que tem preferéncia
frente as demais normas em todos os casos, nao havendo em se
falar de ponderacdo. Ja no relativo a dignidade da pessoa humana
¢ um principio que pode ser ponderado e relativizado na existéncia
de conflitos com outras normas, sendo compativel com a analise da
proporcionalidade. Afirma ainda que a concepcao relativa é de fato a
mais correta, mas que existem outros desdobramentos da dignidade
da pessoa humana que se encaminham na direcdo da concepcio
absoluta.*
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Aline Albuquerque e Aléssia Barroso conceituam direitos
humanos:

Os direitos humanos, sob a perspectiva legal,
referem-se a um sistema de direito positivo, ou
seja, ao conjunto de normas que conformam o
Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH),
cujos instrumentos principais sdo: a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, de 1948, o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o
Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, ou
seja, no Internamericano, Europeu e Africano, ha
normas e meios de monitoramento préprios. Além
desses instrumentos, Organizacao das Nacoes Unidas
(ONU) conta, atualmente, com sete convengoes sobre
direitos humanos, que representam a passagem
do “homem genérico”, contido na Declaracdo
de 1948, para o “homem especifico”, tomado na
diversidade de seus diversos status sociais, com base
em diferentes critérios de diferenciacdo (o sexo, a
idade, as condigbes fisicas), cada um dos quais
revela diferencas especificas, que permitem igual
tratamento e igual protecao.

[...]

Os direitos humanos sdo direitos que as pessoas
tém tdo somente pelo fato de pertencerem a espécie
humana, sdo direitos legalmente assegurados em
normativas internacionais, centrados na dignidade
humana, que visam a protecdo de pessoas ou grupos
populacionais, e possuem carater vinculante para
os Estados e agentes estatais, assim como sao
interdependentes e universais.*’

Os direitos humanos fundamentais nasceram da fusdo de
diversas fontes, desde tradi¢Ges enraizadas nas diversas civilizagoes até
a conjugacdo de pensamentos filiséfico-juridicos, das idéias advindas
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do cristianismo e com o direito natural. Essas fontes convergiram para
a necessidade de limitacao e o controle do autoritarismo do Estato.

Os direitos fundamentais nascem com a necessidade de inserir
no texto legal o minimo de direitos humanos, constando como uma
das previsdes obrigatdrias a todas as Constitui¢oes, promovendo o
respeito a dignidade humana, garantindo a limitacdo do poder do
Estado.

Aline Albuquerque e Aléssia Barroso abordam que cabem aos
Estados assegurarem os direitos contidos da DUDH, pois tais direitos
estdao presentes no direito constumeiro internacional:

[...] a Declaracdo Universal de Direitos Humanos
alcancou um status juridico, moral e politico nédo
imaginado pelos seus elaboradores. Com efeito,
varios de suas proposicoes passaram fazer do direito
costumeiro internacional, que é viunculante para
todos os Estados, de acordo com posi¢des sustentadas
em tribunais internacionais, manifestacdo de
organizacOes ndo governamentais e teorias juridicas.
Em 1969, o Instituto de Direito Internacional
manifestou-se no sentido de que é uma obrigagéo dos
Estados assegurar os direitos humanos decorrentes
da DUDH e da Carta da ONU e o mesmo Instituto,
em 1984, assentou que alguns ou todos os direitos da
DUDH sdo regras integrantes do direito constumeiro
internacional.”

A Constituicao de 1988 foi a primeira a especificar a prevaléncia
dos direitos humanos como principio fundamental a reger o Estado,
consagrando um universo de principios a reger o Estado no que
concerne a questoes dos direitos humanos, introduzindo um avango
extraordindrio na consolidacao dos direitos e garantias fundamentais.*

O art. 1°, III da CR apresenta a dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica Federativa do Brasil, assumindo o
compromisso com a concepgao contemporanea dos direitos humanos,
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institucionalizando-os e tratando de forma universal, indivisivel e
igualitdria tanto os direitos individuais como os direitos sociais.’

O art. 6° da CR define quais sdo os direitos sociais: a educagio,
a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecio a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desemparados.’

O artigo supracitado transcreve a dimensdo das garantias
dos direitos sociais como liberdades positivas frente ao Estado,
cujo objetivo central é a protecdo global do ser humano, na qual a
previdéncia social esta inserida, sendo uma protecao dos direitos
e garantias fundamentais do cidaddo. Nesse prisma, verifica-se o
vinculo entre a protecao dos direitos sociais da CR e a universalidade
e indivisibilidade dos direitos humanos.*

Os direitos sociais podem ser caracterizados como direitos
de defesa ou direitos prestacionais. O direito de defesa consiste no
impedimento frente ao Estado para que ndo adentre na esfera da
liberdade do cidaddo. Ja os direitos prestacionais exigem uma acao
positiva do Estado.*

A seguridade social tem como objetivo central garantir
protecao a toda a sociedade nos ambitos da saude, assisténcia social e
previdéncia. Esse plano visa proteger toda a coletividade, assegurando
o minimo de dignidade na saude, sendo prestada de forma universal
e gratuita sem qualquer distincao no ambito da assisténcia social,
atendendo aos mais necessitados e incapazes de prover a sua propria
subsisténcia e a previdéncia social, que visa proteger os segurados
de situagoOes de riscos sociais, tais como: idade, invalidez e doenca,
proporcionando beneficios previdenciarios ao préprio segurado e aos
seus dependentes.

A previdéncia social, entre os institutos da seguridade social,
€ 0 Unico que necessita de contribuicao por parte de seus segurados,
uma vez que se trata de um sistema contributivo obrigatério. Mais do
que um sistema de transferéncia de renda, é um sistema que viabiliza
a manutencdo das necessidades bdsicas do segurado e dos seus
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dependentes em caso de contingéncias, preservando a dignidade da
pessoa humana.*

Aprevidénciasocial éumdireito de segundadimensao, umdireito
fundamental do individuo que visa a protecao contra os denominados
riscos sociais. Tais riscos abragem a morte, idade avancada e doencgas
que impossibilitam o segurado e seus dependentes a proverem seu
proprio sustento.

Os Direitos Humanos revelam-se como um direito de protegdo
marcado por uma légica prépria e voltado para a protecao dos direitos
da pessoa humana e ndo dos estados, compreendendo a necessidade
de combater as injusticas sociais, objetivando a consolidag¢do da
dignidade da pessoa humana.*

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidagao foi
o marco inicial para a ligacdo dos direitos humanos e previdenciario,
haja vista a ordem internacional de respeito e protecdo a dignidade
humana de forma universal cujo fundamento é a tutela dos direitos
humanos, e a condi¢do de ser humano é o requisito unico e exclusivo
para a titularidae de direitos.*
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3. AS FACETAS DA REPRODUCAO
HUMANA ASSISTIDA NO BRASIL

3.1 A REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA E O
DESAFIO DO PROJETO PARENTAL

Em 1776, o abade naturalista Lazzaro Spallanzani realizou
a primeira inseminacdo artificial em uma cadela, nascendo trés
crias. Por volta do ano 1790 houve o inicio das investigacdes sobre
as inseminagoes artificiais na espécie humana, baseadas nas formas
utilizadas para a reproducéo bovina. Ja em 1778 Heller afirmou que os
espermatozoides se encontram em liquido no testiculo.*®

Em 1886, o cientista Mantegazza propos a criacdo de um banco
de sémen congelado, sendo que em 1889 o cientista Dickinson teria
conseguido realizar uma inseminacdo artificial com sémen de
doador.*

A primeira transferéncia de ovo fertilizado e congelado
ocorreu em 1947, sendo que apds 10 anos foram apresentadas provas
inequivocas do sucesso da fertilizacdo in vitro, a partir de técnicas
aplicadas em coelhas.*®

O médico Robert Geoffrey Edwards, em 1969, realizou um
procedimento para obter embrides e tornar a fertilizacdo in vitro um
procedimento mais seguro e correto, utilizando as células germinais
humanas em seu melhor momento de maturagdo. Ja em 1971, o Dr.
Edwards, juntamente com Steptoe, Taylor e Collins, desenvolveram
um tratamento hormonal a fim de obterem maior nimero de évulos,
0 que criava mais éxito na fertilizagdo in vitro.*

O primeiro bebé concedido por meio de inseminacdo artificial
de gametas dos seus pais ocorreu em 1978, na cidade de Oldham,
Inglaterra, a partir do trabalho dos pesquisadores britanicos Drs.
Patrick Steptoe e Robert Edwards.*

No Brasil ha relatos de que o procedimento de fertilizagéo in vitro
tenha se iniciado na década de 80 com as equipes dos médicos Drs.
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Nilton Donadio e Milton Nakamura, sendo este dltimo o responsavel
pelo nascimento da primeira crianc¢a nascida por meio da fertilizagdo
in vitro em 07/10/1984.%

A fertilizagdo ou fecundacdo é o processo pelo qual um gameta
masculino perfura as membranas lipoproteicas do gameta feminino e,
associado a este, forma uma célula diploide, o zigoto, que em instantes
inicia seu processo de divisdo celular. Isso configura o desenvolvimento
do embrido.*®

Ao ocorrer a fecundacdo, ou seja, quando o espermatozoide
penetra o 6vulo, ha perda de sua propria autonomia, dando lugar
a um novo sistema, que por sua vez possui uma nova identidade
bioldgica e leva, gravado em si mesmo, um novo programa completo e
individualizado, estritamente seu, com uma teleologia que é prépria.
Esse sistema, com um patrimonio genético préprio e exclusivo da
espécie humana, individualiza o recém-concebido com caracteristicas
que lhe sdo préprias, constituindo uma auténtica novidade. Cada ser
humano que habita o planeta é Unico e néo se repetird.*

Esse processo natural de fecundacdo nédo ocorrerd caso haja a
esterilidade ou a infertilidade.

A esterilidade é a impossibilidade de ocorrer a fecundacao numa
situacdo irreversivel. Estéril se constitui o matrimonio ou casal que,
depois de um ano de relacionamento sexual com adequada frequéncia
e sem qualquer medida contraceptiva, ndo consegue a gravidez. A
infertilidade é a incapacidade de ter filhos vivos, sendo possiveis a
fecundacido e o desenvolvimento do embrido ou feto, equivalendo a
hipofertilidade.*

A infertilidade pode ser feminina ou masculina. A feminina
pode se dar devido a fatores hormonais, alteracbes anatémicas no
Utero e nas trompas de falépio, endometriose. A masculina é mais
complexa de ser determinada e é considerada de dificil tratamento.
Isso ocorre por ndo estar vinculada a uma Unica causa. Pode originar
de fatores relativos a sexualidade, virilizacao e efeitos externos, sendo
estes ultimos fatores como idade, peso, exposicdo a fatores téxicos e
doengas sistémicas.*
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A andlise da infertilidade abrange diversos aspectos que nio
estdo apenas ligados a Medicina. A reproducao humana assistida teve
inicio com a inseminacdo artificial, e no decorrer dos anos outras
modalidades ganharam espaco e conseguiram resolver casos de
infertilidade de pessoas que almejavam ter filhos e ndo conseguiam
pelo método natural.”

A gestacdo sempre foi entendida como algo natural, sem
qualquer intervencdo da Ciéncia para o seu acontecimento. Com
o passar dos anos, a Ciéncia passou a identificar os motivos pelos
quais alguns casais ndo conseguiam ter filhos, surgindo a fecundacéao
humana medicamente assistida.

A fecundagdo humana sempre foi tratada como a juncdo mais
forte do casal, mas, com a infertilidade, o corpo médico passou
a participar ativamente desse processo, utilizando as técnicas de
reproducdo humana assistida, sendo configurada uma verdadeira
revolugdo bioldgica, ética e social.¥ Com o desenvolvimento das
técnicas de reproducdo humana assistida os casais inférteis possuem
uma gama de técnicas para sanar o problema da infertilidade.

As técnicas de reproducdo humana assistida, na licdo de
Guilherme Gama, podem ser classificadas em:

1-Inseminacdo artificial, de fertilizagao in vitro que
envolvam apenas o material fecundante do casal;

2 - inseminacio artificial, de fertilizagédo in vitro e
outras que envolvam o material fecundante de apenas
um dos conjuges ou companheiros;

3 - transferéncia de embrides de terceiros, ndo
contando com qualquer contribui¢do dos conjuges
ou companheiros no que toca ao material genético
da futura crianca;

4 - maternidade de substitui¢cdo, que envolve a
gravidez por outra mulher que ndo aquela desejosa
de ter um filho.52

Os Efeitos da Implementacio de Gametas Humanos Post Mortem | 55
no Direito Previdenciario



erto Pires da Silva

Além disso, as técnicas de reproducdo humana assistida podem
ser tratadas de duas formas: in vivo, quando a fertilizacdo ocorrer
dentro do utero materno; e in vitro, feita em laboratério com a unido
dos gametas femininos e masculinos.

A reproducdo humana assistida homologa ocorre sempre que
existir um casal na iniciativa da procriagdo, e o sémen provém do
vardo. Na reproducdo humana assistida heterdloga, o conjuge ou o
companheiro ndo produz espermatozoides suficientes para que ocorra
a fertilizacdo, dai serd necessdrio recorrer a espermatozoides em um
banco de sémen.*

A inseminacao artificial intraconjugal (IAC) consiste no depésito
do esperma na vagina, no colo do dtero ou no préprio utero, sendo
indicado nos casos de anomalias masculinas, como disfuncées
sexuais que impedem a ejaculacao em local adequado, anomalias de
plasma seminal (escassez ou excesso de volume de espermatozoide)
ou na impossibilidade de fertilidade pelos tratamentos esterilizantes
(vasectomia, cirurgias, esterilizacGes por radioterapias e
quimioterapias).*

A inseminacdo artificial por sémen de doador (IAD) também é
utilizada devido a infertilidade masculina por anomalias masculinas
que oimpossibilitam de produzir espermatozoides capazes de fecundar
e no caso de o homem estar acometido de acquired immunodeficiency
syndrome (AIDS).

A fertilizagdo in vitro, denominada FIVETE, consiste na
retirada de um ou varios 6vulos da mulher para serem juntados aos
espermatozoides, ocasionando a formacao do embrido, que devera ser
transferido para o Utero ou para a trompas de falépio.*

Fazem parte do rol das técnicas a transferéncia intratubdria de
gametas (GIFT), que corresponde a transferéncia de ambos os gametas
(odcitos e espermatozoides) para as tubas uterinas; as técnicas de
micromanipulacdo (tecnologia que permite procedimentos micro-
operatoérios realizados em espermatozoides, odcitos, zigotos ou
embrides) para a fertilizac@o assistida; e a inje¢ao intracitoplasmatica
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de espermatozoide, procedimento no qual um unico espermatozoide
é injetado no citoplasma do oécito.™

A impossibilidade de a mulher gerar por motivos que a impecam
de obter 6vulos, como nos casos de distirbios do crescimento folicular,
auséncia de ovarios, impossibilidade de abordagem do ovério por
meio de cirurgia ou por uma anomalia hereditdria, poderad receber
o 6vulo de uma doadora. Os 6vulos coletados serdo fecundados com
o esperma do conjuge ou companheiro da receptora, possibilitando
gerar uma crianca que nio tera heranca genética com a mulher-
receptora, mas receberd todas as informacdes emocionais e afetivas
durante a gestagdo.*”

Outra questdo a ser abordada é o empréstimo de titero que ocorre
nos casos de a pretensa mae nao reunir condicoes para gerar o bebé
em seu ventre. Nesse procedimento tém-se trés determinacdes de
maternidade: a mulher que cedeu o évulo; a mulher a quem o nascido
se destina; e a terceira mulher, que surge como doadora.*

Na primeira hipdtese, a mae substituta sera inseminada com o
esperma do marido da mulher impossibilitada de conceber, devendo
doar 6vulo para ser inseminado e desenvolver a gravidez em seu ventre.
A mae portadora, segunda hipdtese, ira gestar o embriao fecundado in
vitro com material genético do casal solicitante. Na ultima hipdtese,
o casal solicitante necessitard de uma doadora dos évulos e de uma
mie portadora, sendo que, nesse caso, tem-se a figura de trés maes,
a biolégica (doadora dos 6vulos), a mae portadora (que carregara a
crianca no ventre) e a mie que ficard com a crianca.®

Nesse contexto da reproducdo humana assistida destaca-se
o livre planejamento familiar, que nada mais é do que o direito de
decidir se, quando e quantos filhos ter. E um direito conquistado pelos
movimentos sociais, especialmente pelos movimentos de mulheres
que questionaram seus papéis sociais de reprodutora, buscando
autonomia sobre seu préprio corpo, e conseguiram a legitimagio
do direito a concepcdo.® A concepgao dos filhos deixou de ser uma
obrigacdo imposta pela sociedade, sendo transformada em uma opgéo
dos pais no planejamento familiar.
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0 § 7° do artigo 226 da Constituicdo da Republica estabelece que
o planejamento familiar é de livre decisdo do casal:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel, o planejamento
familiar é livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos
para o exercicio desse direito, vedada qualquer
forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais
ou privadas.’

O art. 2° da Lei 9.263 dispde sobre o conceito de planejamento
familiar:

Para fins desta Lei, entende-se planejamento familiar
como o conjunto de acoes de regulacdo da fecundidade
que garanta direitos iguais de constituicdo, limitacao
ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou
pelo casal.56

Nessa liberdade no planejamento familiar nasce a perspectiva
da formacdo de novas familias, ndo mais aceito o conceito da familia
tradicional, constituida por homem e mulher, mas sendo admitido
casais homossexuais, familia monoparental e familias poliafetivas.

O desejo de ter filhos e a impossibilidade de té-los, caracterizado
pelo meio médico como infertilidade, instigou a Biomedicina a
buscar alternativas para que os casais pudessem realizar o sonho de
ter filhos. A partir do avanco tecnoldgico surgiram diversas técnicas
de reproducdo humana assistida, possibilitando a autonomia nas
escolhas reprodutivas ocasionando novas experiéncias sociais no que
diz respeito a familia e filiacao.
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O Cédigo Civil de 1916 adotou o tradicional conceito de filiagdo
como sendo a maternidade e paternidade bioldégicas, consagrando a
maxima mater sempre certa est e pater is est (mde sempre certa, pai é
aquele que as nupcias demonstram). A atribuicdo do estado de filiacdo
tinha o interesse de perpetuar que somente era filho aquele concebido
na constancia do casamento, ndo podendo ser reconhecido como filho
o advindo de adultério ou de incesto.?

A Constituicdo da Republica no § 6° do art. 227 equiparou os
filhos havidos fora da relagdo conjugal aos filhos durante o casamento,
proibindo qualquer forma de discriminacdo.’

Nesse cendrio de transformacgoes acerca da filiacdo, a reprodugéo
humana assistida aprofundou as discussdes sobre a filiagao bioldgica,
pois, como ja visto, é permitida no Brasil a gestacdo de um dvulo
fecundado in vitro em uma mae receptora, que apenas ird gerar o filho
e 0 entregara a mae solicitante, ou ainda a doacdo do sémen masculino
na reproduc¢ao humana assistida heteréloga.

Diante das proposicoes, é inegavel que a reproducdo humana
assistida possibilita que as diversas familias consigam implementar o
planejamento familiar, sendo esse ato volitivo do casal, podendo ser
utilizadas diversas técnicas médicas licitas para a sua efetivagao.

3.2 PERCURSO BIOLOGICO ENTRE MATERIAL
GENETICO, EMBRIAO E NASCITURO

O organismo humano é composto de duas classes de células,
quais sejam: as somaticas e as germinais. As células somaticas sao
todas as células corporais ndo pertencentes as germinais. J4 as
células germinais sdo as relacionadas a formacao de gametas - células
responsaveis pela reproducdo no homem de espermatozoides e, na
mulher, do 6vulo. As células germinais possuem em seu nucleo a
metade do numero de cromossomos existentes nas células somaticas,
apenas 23.%
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A reproducao humana natural se da pela fecundacgéo interna e
pela fusao das células germinais resultando o zigoto ou ovo. O zigoto
formado pela metade dos cromossomos masculinos e femininos
passa a constituir uma diferente combinagdo de cromossomos que 0s
discerne de seus pais, ou seja, passa a ter seu acido desoxinucleico
(DNA) préprio.®

Embrido é o termo mais utilizado para descrever o primeiro
estagio do desenvolvimento celular apds a concepcao, sendo que
podem se referir as células ja fecundadas que se encontram fora
do utero materno, seja porque a fertilizacdo ocorreu por métodos
artificiais (in vitro) ou porque o aglomerado celular formado a partir da
fertilizagdo in vivo ainda nao alcangou o utero materno. A concepgao
in vivo se da nas trompas de faldépio e ndo no tutero, pois somente
apos 14 dias contados da concepcao é que as células se fixam no dtero
materno, ocorrendo a nidacao.”’

O embrido humano é o ser humano na fase inicial de sua vida.
E um ser humano em virtude de sua constituicdo especifica prépria
e de ser gerado por um casal humano a partir de gametas humanos
-espermatozoide e 6vulo. Compreende a fase de desenvolvimento
que vai desde a concepc¢ao, com a formacao do zigoto na unidao dos
gametas, até completar a oitava semana de vida. Desde o primeiro
momento de sua existéncia esse novo ser ja tem determinadas as suas
caracteristicas pessoais fundamentais, como sexo, grupo sanguineo,
cor da pele e dos olhos, etc. E 0 agente do seu préprio desenvolvimento,
coordenado de acordo com o seu préprio cddigo genético.*

A Lei 11.105, denominada Lei de Biosseguranca, dispde sobre a
protecdo dos embrides na hipdtese de sua utilizacdo em pesquisas de
células-tronco:

Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia,
a utilizacdo de células-tronco embrionarias obtidas
de embrides humanos produzidos por fertilizacéo
in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento,
atendidas as seguintes condicoes:
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I - sejam embrides invidveis; ou

II - sejam embrides congelados hd 3 (trés) anos ou
mais, na data da publicacdo desta Lei, ou que, ja
congelados na data da publicacdo desta Lei, depois
de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da
data de congelamento.59

No mesmo artigo é ressalvado que a pesquisa somente sera
permitida com o consentimento dos genitores.

Outro ponto salutar é a vedacdo expressa da comercializagdo do
material bioldgico, sendo tipificado como crime, Lei 9.434, art. 15:

Art. 15. Comprar ou vender tecidos, 6rgios ou partes
do corpo humano:

Pena - reclusdo, de trés a oito anos, e multa, de 200
a 360 dias- multa.

Paragrafo tnico. Incorre na mesma pena quem
promove, intermedeia, facilita ou aufere qualquer
vantagem com a transacao.60.

A comercializagdo é vedada, configurando crime, mas a sua
doacdo é permitida.

A doac@o de 6vulos se transformou em um dos baluartes para
o tratamento da infertilidade. Nao s6 possibilitando resultados
satisfatorios em mulheres que nido conseguiam engravidar com seus
proprios 6vulos, mas também se tornou uma ferramenta importante
para o estudo de varios aspectos da reprodugdo medicamente assistida.

Para que ocorra a doacdo, em primeiro lugar deve se dar de
forma an6nima; a idade maxima da doadora é de 35 anos; ndo podera
haver duas gestacoes de criancas de sexos diferentes em uma area de
1 milhao de habitantes, sendo permitido que a mesma doadora possa
contribuir com quantas gestagdes possiveis em uma mesma familia; a
escolha da doadora é de responsabilidade do médico assistente; ndo é
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permitido aos médicos, funciondrios e demais integrantes da equipe
participar como doadores.*!

A doagdo de 6vulos ajuda as mulheres com dificuldades em
produzi-los, bem como aquelas que pararam o ovular ou perderam
a capacidade de procriar. Os 6vulos doados serdo fecundados com o
esperma do conjuge da receptora, conferindo-lhe condi¢des de gerar
uma crianca, que embora ndo tenha o seu material genético, sera
abrigada em seu ventre.*

O Conselho Federal de Medicina, na Resolucao 2.168, capitulo
IV, item 1, infere que a doacdo ndo pode ter carater lucrativo, ndo pode
haver conhecimento mutuo entre doadores e receptores e a idade
maxima para a doagdes é de 35 ano para a mulher e 50 anos para o
homem.*

A criopreservagdo consiste no congelamento do dvulo,
espermatozoide e do embrido, a fim de potencializar a gravidez caso
haja a necessidade de um tratamento de fertilizacdo in vitro. Nesse
caso é feita a opcao pelo congelamento dos materiais genéticos,
podendo ser utilizado posteriormente.

Independentemente se a fecundagao ocorrer por meios naturais
ou pela reproducao humana assistida, apds o seu processo inicial tem-
se o nascituro. No Direito, geralmente se usa o termo nascituro para o
ser concebido, mas que ainda nao nasceu, ndo importando a fase ou o
estagio da gravidez.

José Jairo Gomes aborda o conceito de nascituro:

Nascituro é o nome dado ao ser humano ja concebido,
mas que ainda ndo nasceu, encontrando-se em
desenvolvimento no utero materno. Em outros
termos, o nascituro é o produto da concepgio visto
em qualquer das fases assinaladas, isto é, considerado
como ovo, embrido ou feto. Trata-se de pessoa
humana em formacao, e, como tal, deve ter respeitada
a dignidade que lhe é inerente.63
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Na doutrina ha uma distin¢do entre o momento da fecundagao
e a concepcao. A fecundagdo ocorre quando hd a juncdo entre o
espermatozoide e o 6vulo e a concepcdo se da quando o embrido é
implantado no corpo da mulher, sendo a concepcao o sinénimo de
nidacdo, marco inicial do nascituro.*

3.3 AS ESPECIES DA REPRODUGCAO HUMANA ASSISTIDA

As técnicas de reproducdo humana assistida somente obtiveram
éxito com o avango das areas de Medicina, Biologia, Biomedicina e
Tecnologia.

Com o advento das referidas técnicas, houve quebra de
paradigmas sobre a procriacdo humana, uma vez que apenas havia a
concepcao por meio do método natural, a relacao sexual.

A técnica de reproducdo humana assistida consiste no conjunto
de técnicas que possibilitam a fecundacdo humana por meio de
manipulacdo de materiais genéticos, com o propdsito de combater a
infertilidade e proporcionar o nascimento de um novo ser humano.®

O anseio em ter filhos permeia toda a humanidade, estando
presente até no texto sagrado, onde em uma das passagens, no livro
de Génesis, Deus apds criar o homem e mulher disse para eles serem
fecundos e povoarem a Terra.

A Engenharia Genética impulsionou o avanco na leitura e
manipulacdo do cédigo genético e tornou possivel a evolugio da
reproducdo humana assistida, sendo possivel superar a esterilidade.*

Pelo fato de a reproducdo humana ser considerada o elo mais
intimo de um casal, a reproducdo humana assistida amplia esse
ambiente deintimidade, possibilitando a realizagdo do projeto parental
com uma nova 6rbita para o conceito biolégico de procriacao.

A inseminacao artificial diz respeito a uma técnica cientifica de
transportar o espermatozoide ao encontro do 6vulo, sem a necessidade
da relacdo sexual.
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Para que a reproducao humana assistida seja exitosa, sdo
necessdrios: utilizacao didria de drogas injetdveis para a inducdo da
superovulacdo; acompanhamento do desenvolvimento folicular;
captacdo ovular; a transferéncia dos embrides; e a fase latea.®”

A reprodugdo humana assistida homodloga ocorre quando o
material genético pertence ao casal - o 6vulo damae e o espermatozoide
do pai -, sendo que o material genético sera coincidente aos dos
genitores. Na hipdtese de pelo menos um dos materiais genéticos ser
de um terceiro ndo integrante do projeto parental, tem-se a reproducado
humana assistida heterdloga.

Rolf Madaleno assim conceitua as referidas modalidades:

A reprodugdo artificial é considerada homologa
quando, para efeito de presuncdo de paternidade,
é realizada com sémen do préprio marido ou
companbheiro, e heter6loga quando utiliza o esperma
de um doador através do banco de sémen.68

A reproducdo humana assistida pode se valer de modalidades
distintas em seus aspectos morais, sociais e juridicos, pois a
reproducao pode ser homologa intraconjugal ou homofecundacgio e,
ainda, a reproducdo heterdloga, extraconjugal ou heterofecundac?o.®
Na resolu¢ao do Conselho Federal de Medicina (CFM) ha previsdo de
gestacdo compartilhada em unido estavel homoafetiva feminina, cujo
embrido obtido a partir de uma mulher é transferido para o utero da
outra (capitulo II, item 3, Resolucao 2.168).¢*

A reproducdo humana assistida post mortem estd prevista na
resolucao do Conselho Federal de Medicina no 2.168, que a permite
desde que haja prévia autorizacao do falecido para o uso do material
genético criopreservado.®

VIII - REPRODUCAO ASSISTIDA POST-MORTEM
E permitida a reproducio assistida post-mortem
desde que haja autorizacdo prévia especifica
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do(a) falecido(a) para o uso do material biolégico
criopreservado, de acordo com a legislacdo vigente.62

Para que areproducdo humana assistida post mortem seja viavel, é
necessario que os embrides sejam criopreservados para que o conjuge
tenha a opcao de utiliza-los ou nao. Nao basta apenas o congelamento
do material genético, mas uma prévia autorizacdo para a sua utilizacao
em caso de divércio, doencas graves e falecimento (Capitulo V, item 3,
Resolucdo 2.168).?

Na Lei de Biossegurancga, 11.105, hd previsao expressa sobre uso
de embrides congelados:

Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia,
a utilizacdo de células-tronco embrionarias obtidas
de embrides humanos produzidos por fertilizacéo
in vitro e nao utilizados no respectivo procedimento,
atendidas as seguintes condi¢6es.59

Os doadores do material genético devem ter sua identidade
mantida em sigilo, de acordo com a Resolu¢ao CFM 2.168, item 4 do
capitulo IV:

Serd mantido, obrigatoriamente, sigilo sobre a
identidade dos doadores de gametas e embrides,
bem como dos receptores. Em situagdes especiais,
informagdes sobre os doadores, por motivacdo
médica, podem ser fornecidas exclusivamente para
médicos, resguardando-se a identidade civil do(a)
doador(a).62

Para a adocdo dos procedimentos da reprodugdo humana
assistida, o consentimento livre e esclarecido é obrigatdrio, de acordo
com a Resolugdo 2.168, capitulo 1, item 4:
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4. O consentimento livre e esclarecido serd obrigatério
para todos os pacientes submetidos as técnicas de
RA. Os aspectos médicos envolvendo a totalidade
das circunstincias da aplica¢do de uma técnica de
RA serdo detalhadamente expostos, bem como os
resultados obtidos naquela unidade de tratamento
com a técnica proposta. As informacdes devem
também atingir dados de carater bioldgico, juridico
e ético. O documento de consentimento livre e
esclarecido serd elaborado em formuldrio especial
e estara completo com a concordancia, por escrito,
obtida a partir de discussao bilateral entre as pessoas
envolvidas nas técnicas de reprodugio assistida.62

Outro ponto importante é o prazo para descarte dos embrides
preservados. Em 1984, o Relatério Warnok prop6s um prazo limite
de 10 anos, revisto por 21 paises da Europa Ocidental em 1986,
restringindo para trés anos.*

No Brasil, o prazo adotado para o descarte dos embrides
excedentes é de trés anos, conforme o Capitulo 5, item 4 da Resolugéo
2.168 do CFM.%2

Maria de Fatima e Bruno Torquato esclarecem que as resolucoes
do CFM autorizam o descarte de embrides:

Trés itens determinados na Resolu¢ao CFM 1957/2010
foram recepcionados pela Resolucdo CFM 2013/2013,
com pequenas modificacdes, e repetidas na Resolucao
CFM 2.121/2015. Em sintese: as clinicas podem
criopreservar espermatozoides, 6vulos, embrides
e tecidos gonadicos; os pacientes terdo ciéncia do
numero total dos embrides produzidos em laboratério
e decidirdo quantos deles serdo transferidos a fresco,
criopreservando-se os excedentes vidveis; quando
da criopreservacdo, os pacientes, expressarao sua
vontade quanto ao destino dos embrides, seja para
dod-los, ou em caso de divércio, doenga grave e
falecimento.65

66 | Os Efeitos da Implementacdo de Gametas Humanos Post Mortem
no Direito Previdenciario



Felipe Roberto Pires da Silva

0 Cddigo Civil, no art. 1.597, tratou sobre a reproducdo humana
assistida post mortem homologa e heteréloga:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia
do casamento os filhos:

I - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois
de estabelecida a convivéncia conjugal;

II - nascidos nos trezentos dias subsequentes a
dissolucdo da sociedade conjugal, por morte,
separacao judicial, nulidade e anulagdo do casamento;
III - havidos por fecundagdo artificial homéloga,
mesmo que falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de
embrides excedentarios, decorrentes de concepgio
artificial homologa;

V - havidos por inseminacdo artificial heterdloga,
desde que tenha prévia autorizacdo do marido.24

A legislacao civil definiu que os filhos nascidos por intermédio
de reprodugdo humana assistida homdloga, homodloga post mortem
e heterdloga, desde que tenha prévia autorizacdo do marido, serdo
considerados filhos do casal.®’

A questdo da prévia autorizacdo do marido para a realizacao
da reproducdo humana assistida post mortem esta sendo discutida no
Congresso Nacional, por meio do Projeto de Lei 1.851/2022, de autoria
da Senadora Mara Gabrilli.

A discussao consiste na prévia autorizacao para que a reproducgdo
humana assistida post mortem (RHA) seja feita. De acordo com o
projeto, ndo haveria a obrigatoriedade da prévia autorizacgao:

Art. 1.597

§ 1° A implantacdo de embriGes do casal que se
submeteu conjuntamente a técnica de reprodugio
assistida é permitida ao cénjuge ou companheiro
sobrevivente, independentemente da autorizacdo
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prévia expressa do conjuge ou companheiro falecido,
cabendo disposicido em sentido contrario quando da
formalizacdo do consentimento no momento em que
se submeter as técnicas de reproducéo assistida, ou
posteriormente, mediante qualquer outro documento
formal que explicite essa manifestacao de vontade,
inclusive no seu testamento. § 2° As clinicas médicas,
centros ou servigos responsaveis pela aplicacdo de
técnicas de reprodugdo assistida deverdo indagar ao
conjuge ou companheiro, na oportunidade em que
for documentada a sua autorizacao para participar
de técnicas de reproducido assistida, se discorda
quanto ao uso desse material para a fecundacéo
artificial ou implantagdo de embrides apds a sua
morte, registrando a sua manifestagdo de vontade
no mesmo documento (NR).24

A autorizacido prévia para a RHA post mortem é tratada na

Resolucdo 2.294/2021 do CFM, uma norma deontoldgica, sem haver
previsdo no Cddigo Civil. A aprovagdo do Projeto de Lei 1.851/2022
sanaria a omissdo legislativa e traria maior seguranca juridica para as
pessoas que recorrem a RHA para a consecucdo do projeto parental.”>”
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4. 0 DIREITO A PENSAO POR MORTE PREVIDENCIARIA
NA REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

4.1 0 DIREITO DO NASCITURO A CONCESSAO
DA PENSAO POR MORTE

A protecdo ao nascituro estd intimamente ligada ao direito a
vida. O art. 5° da Constituicdo da Republica dispde sobre a protecao
elementar ao direito a vida, desde a sua concepcao até a uma vida
digna.’

O direito a vida é inerente ao ser humano desde a sua concepgao
até a sua morte. O nascituro pode ser conceituado como fruto da
concepcao antes do nascimento. Ja no Direito comumente é tratado
como a pessoa que estd por nascer, ou seja, trata-se de pessoa humana
em formacao, e, como tal, deve ter sua dignidade respeitada.

Na concepcao de Maria Helena Diniz, o nascituro é: “Aquele que
hé de nascer, cujos direitos a lei poe a salvo. [...], alcancando os direitos
patrimoniais e pessoais, que permaneciam em estado potencial,
somente com o nascimento com vida”.”?

Outra questdo relevante consiste na diferenciacao da vida intra
e extrauterina.

A fecundagao pode ocorrer pela via natural que se da pela relacao
sexual entre homem e mulher ou pela via artificial, pela denominada
reproduc¢do humana assistida.

O nascituro é a pessoa por nascer, concebida no ventre materno,
ja a fecundacdo in vitro é realizada em laboratério, havendo a
necessidade da implantagdo do pré-embrido para que se desenvolva, a
menos que se criopreserve.”

Nesse ambito, caso o embrido seja gerado pelos meios naturais
ou pela reproducao humana assistida, sendo implantado no utero sera
denominado nascituro. Em relacao ao embrido extrauterino, que ndo
foi implantado no Utero materno e permanece em ambiente externo,
ndo é considerado nascituro, apenas embrido criopreservado.
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Cabe ressaltar que desde a fecundacdo existe um novo
individuo da espécie humana, com identidade genética prdpria, cujo
organismo se desenvolve de forma auténoma, coordenada, continua e
gradualmente, de acordo com a lei ontogenética e um plano unificador
inerente, em um processo vital sem brechas, que se estende pela fase
pos-natal até o ébito.”

O artigo 2° do Cddigo Civil manteve ipsis litteris o que constava
no art. 4° do Cédigo Civil de 1916 ** acerca do inicio da personalidade
juridica da pessoa natural: “a personalidade civil da pessoa comeca
do nascimento com vida; mas a lei poe a salvo, desde a concepgao, os
direitos do nascituro”.?

Para tentar dirimir a controvérsia quanto ao inicio da
personalidade juridica da pessoa natural, a doutrina elaborou
trés teorias: Teoria Concepcionista, Teoria Natalista e Teoria da
Personalidade Condicional.

Segundo a Teoria Concepcionista, o marco inicial da
personalidade do ser humano é a concepgio, antes do nascimento com
vida, existindo direitos do nascituro que ndo possuem relacdo com
0 seu nascimento, como, por exemplo, o direito de ser reconhecido
como filho.

Silmara Chinelato aborda essa questao:

Apenas certos efeitos de certos direitos, isto é, os
direitos patrimoniais materiais, como a heranca
e a doacdo, dependem do nascimento com
vida. A plenitude da eficdcia desses direitos fica
resolutivamente condicionada ao nascimento sem
vida. O nascimento com vida aperfeicoa o direito
que dele dependa, dando-lhe integral eficacia, na
qual se inclui a transmissibilidade.”

A referida teoria defende que a personalidade da pessoa surge
desde a sua concepc¢ao, ou seja, ao nascituro sao garantidos todos os
direitos, sendo que alguns dependem do nascimento com vida.
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Nesse quadro, indaga-se: iniciando a personalidade somente com
o nascimento, como se pode falar em direitos do nascituro se este nao
possui aptidao genérica para aquisicao de direitos de personalidade?

Solucdo pertinente é sugerida por Tércio Sampaio Ferraz ]Jr.,
segundo o qual a nocdo de sujeito de direito é mais abrangente que
a de pessoa.” Ao sujeito se atribuem normas que conferem direitos e
deveres, e pode ser uma pessoa, natural ou juridica ou um patrimoénio
ou o nascituro:

[...] Por fim, a nocao de sujeito juridico. Ela ndo se
deixa explicar pelo conceito de papel social. E mais
abrangente do que o de pessoa fisica ou juridica.
Toda pessoa fisica ou juridica é um sujeito juridico.
A reciproca, porém, nio é verdadeira. A heranga
jacente, os bens ainda em inventdrio, é (sic) sujeito
de direito, mas néo é pessoa (sic). O sujeito nada
mais é do que o ponto geométrico de confluéncia
de diversas normas. Esse ponto pode ser uma pessoa,
fisica ou juridica, mas também um patrimdnio. A ela
se atribuem, nele convergem normas que conferem
direitos e deveres. Fala-se assim em sujeito ativo (de
um direito subjetivo) e em sujeito passivo (de uma
obrigacdo).”

Sendo assim, para essa teoria a personalidade tem inicio na
concepcao e apds o nascimento, pois existem direitos do nascituro
que ndo possuem relacdo com o nascimento, por exemplo, o
reconhecimento do filho ou, ainda, os alimentos gravidicos.

A teoria natalista baseia-se na interpretacdo literal e simplificada
da lei, descrevendo que a personalidade juridica comega com o
nascimento com vida, inexistindo quaisquer expectativas de direitos
antes dela.

O fundamento estd no disposto do artigo 2° do Cddigo Civil,
segundo o qual a personalidade juridica comeca com o nascimento
com vida.*
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O nascituro ndo é uma pessoa, ndo é um ser dotado de
personalidadejuridica. Osdireitos que selhe reconhecem permanecem
em estado potencial. Se nasce e adquire personalidade, integram-se na
sua trilogia essencial sujeito, objeto e relacdo juridica, mas, se frustra,
o direito ndo chega a constituir-se, e ndo ha que se falar, portanto, em
reconhecimento de personalidade ao nascituro nem se admitir que
antes do nascimento ja ele é sujeito de direito.”

O Direito brasileiro teoricamente adotou a teoria natalista.
Sendo assim, nosso ordenamento juridico estabelece como condigio
que o feto nasca com vida, isto é, com o funcionamento do aparelho
cardiorrespiratdrio, e que se prove o fato ocorrido para que seja
reconhecido pelo Direito.

A teoria natalista é a corrente que prevalece entre os autores
classicos do Direito Civil, pois € exigido, para tanto, o nascimento com
vida. Assim, tal sujeito teria apenas mera expectativa de direito, a qual
se concretiza no momento em que ele respira fora do ventre materno.

O Cddigo Civil, na segunda parte do artigo 2° do Cddigo Civil,
dispoe expressamente que os direitos do nascituro estdo protegidos
desde a sua concepc¢do, sendo que muitos autores rechacam
veementemente tal teoria.*

Sérgio Abdalla Semido argumenta que, interpretando
gramaticalmente o art. 2° do Cddigo Civil, j4 é o suficiente para
identificar que o legislador foi claro ao salvaguardar os direitos do
nascituro, frise-se, direitos, e ndo somente expectativas de direito.”

A Teoria da Personalidade Condicional defendida por
Washington de Barros Monteiro, defende que o nascituro apresenta
personalidade juridica desde o momento da sua concepcao, porém,
sendo condicionada ao nascimento com vida.”

Esse é o entendimento de Washington de Barros sobre a teoria
da Personalidade Condicional:

Discute-se se o nascituro é pessoa virtual, cidaddo em
germe, homem in spem. Seja qual fora a conceituacéo,
ha para o feto uma expectativa de vida humana, uma
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pessoa em formacao. A lei ndo pode ignora-lo, e por
isso lhe salvaguardar os eventuais direitos.

Mas, para que estes se adquiram, preciso é que ocorra
o nascimento com vida. Por assim dizer, o nascituro
é pessoa condicional; a aquisicdo de personalidade
acha-se sob a dependéncia de condicdo suspensiva,
o nascimento com vida. A essa situacao toda chama
PLANIOL antecipagdo de personalidade.”

Fabio Tartuce traz um conceito sobre a teoria ora tratada:

E aquela pela qual a personalidade civil comeca com
o nascimento com vida, mas os direitos do nascituro
estdo sujeitos a uma condicdo suspensiva, ou seja,
sdo direitos eventuais. Como se sabe, a condigdo
suspensiva € o elemento acidental do negdcio ou
ato juridico que subordina a sua eficicia a evento
futuro e incerto. No caso, a condicdo é justamente
o nascimento daquele que foi concebido.”

A personalidade tem inicio desde a concepcdo, tendo sua
efetivacdo ap6s o nascimento, sendo essa a condicao sine qua non para
a consumacao de todos os direitos que a lei resguarda ao nascimento.

Ainda que a personalidade civil somente se inicie com o
nascimento com vida, nos termos do art. 2° do Cédigo Civil Brasileiro
(CCB) h4d direitos do nascituro que nao aguardam o nascimento para
que sejam exercidos; sdo os direitos de cunho existencial (e ndo
patrimonial), como o direito a vida, a saude, a integridade fisica, aos
alimentos, ndo podendo, por conseguinte, falar-se em direito em
poténcia ou mesmo direito condicional.*

Cabe ainda a discussao acerca da possibilidade de o embrido ser
considerado nascituro.

O estagio do desenvolvimento do embrido tem inicio desde o
momento da fecundacdo até a sua implantacdo no utero materno. Por
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esse fato, o embrido carece de uma protecao diferenciada daquelas
conferidas ao nascituro e a pessoa humana.

No processo de reproducdo humana assistida ocorre a
fertilizagdo do évulo pelo espermatozoide monitorado em laboratério,
tendo como resultado o embrido in vitro. Ocorre que nem todos os
embrides serdo implantados, originando os embrides excedentes, que
serdo criopreservados.

A legislacdo brasileira conferiu ao embrido in vitro a protecao
parcial, uma vez que proibiu a sua comercializacao, tipificando como
crime tal conduta, podendo ser descartados apos o prazo de trés anos
ou, ainda, podem ser doados para que o projeto parental de outra
familia possa se cumprir, desde que haja com expresso consentimento.

O legislador proibiu a comercializacdo dos embrides
criopreservados, mas nao conferiu o mesmo tratamento dado ao
nascituro, pois este tem os direitos salvaguardados desde a sua
concepcao, e o embrido in vitro ndo. Sendo assim, o termo nascituro
nao se aplica aos embrides in vitro, devido ao tratamento dado pela
legislacao.

No tocante aos alimentos gravidicos, a natureza juridica dos
alimentos estd ligada a origem da obrigacdo. O dever dos pais de
sustentar os filhos deriva do poder familiar.®

A Constituicdo Federal no art. 229 reconhece a obrigagao dos
pais de ajudar, criar e educar os filhos menores, e que os filhos maiores
devem amparar e solidarizar-se com os pais na velhice, caréncia e
enfermidade. “Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais
na velhice, caréncia ou enfermidade”.’

Os alimentos consistem numa modalidade de assisténcia
imposta por lei de ministrar os recursos necessarios a subsisténcia,
a conservacao da vida, tanto fisica como moral e social do individuo,
sendo, portanto, uma obrigacdo alimentar. A relacdo de alimentos
tanto pela lei, quanto pela doutrina, tem-se atribuido a obrigacdo de
prestar e serem prestados.
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Para Pontes de Miranda, a obrigacdo de prestar alimentos
corrobora tal entendimento.®

[...] antes de nascer, existem despesas que
tecnicamente se destinam a protecdo do concebido
e o direito seria inferior a vida se acaso recusasse
atendimento a tais relacdes inter-humanas,
solidamente fundadas em exigéncias de pediatria.

0 Cddigo Civil de 1916, que regulava o assunto nos artigos 396 a
405, dizia que a obrigacdo alimentar era reciproca entre pais e filhos,
extensiva aos irmaos na falta dos ascendentes e descendentes.?”

0 Cédigo Civil de 2002, sob a égide dos principios constitucionais
da dignidade da pessoa humana e da inviolabilidade do direito a vida,
dispos que os alimentos sdo indispensaveis aquele que necessite para
viver de modo compativel com a sua condicdo social, inclusive para
atender as necessidades de sua educagdo.?

Por sua vez, o art. 70 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
dispde sobre politicas publicas que permitam o nascimento com vida
e o desenvolvimento sadio e harmonioso em condi¢des dignas de
existéncia.®

A questdo da fixacdo de alimentos ao nascituro foi superada em
05/11/2008, com a promulgacdo da Lei 11.804, que passou a assegurar
a gestante o direito de pleitear judicialmente alimentos ao futuro pai
da crianca, antes mesmo do seu nascimento, em resposta a resisténcia
havida por ele.®

A fixacdo dos alimentos gravidicos serd arbitrada pelo
magistrado, apos ter sido convencido de indicios de paternidade.®

A referida lei dispde sobre o direito do nascituro aos alimentos
gravidicos bem como o rito processual a ser seguido, aplicando
supletivamente as disposicoes da Lei 5.478/68 e do Cédigo de Processo
Civil. Recebida a peticdo inicial, o juiz determinard a citacdo do
suposto pai para apresentar a sua resposta no prazo de cinco dias (art.
70 da Lei 11.804).%

Os Efeitos da Implementacio de Gametas Humanos Post Mortem | 75
no Direito Previdenciario



erto Pires da Silva

Cabe ressaltar que os alimentos sdo fixados desde o recebimento
da peticdo inicial e perdurardo até o nascimento da crianca (art. 60,
caput da Lei 11.804).%

Apbs o nascimento, os alimentos gravidicos serao convertidos
automaticamente em alimentos até que uma das partes solicite a sua
revisdo (majoracio, reducio ou exoneracio).” E tutelar os direitos do
nascituro garantindo-lheasobrevivénciadignadesdeaconcepc¢do,uma
vez que a gestante tem direito a verba alimentar independentemente
de vinculo decorrente de casamento ou unido estavel, com o suposto
pai, bastando apenas que haja indicios de paternidade.

Na legislacdo previdencidria ndo ha previsdo para a concessao
do beneficio pensdo por morte ao nascituro.

A pensao por morte visa proteger a familia na hip6tese de ocorrer
um infortinio com o provedor ou provedora da familia. Consiste no
pagamento mensal para aqueles que dependiam economicamente do
falecido para a sua dependéncia.

Ao longo dos anos houve algumas alteracdes no instituto, mas
nenhuma alterou o fato de o filho menor de 21 anos ser dependente. O
art. 16, I da Lei 8.213 define o menor de 21 anos ndo emancipado como
um dependente de primeira classe, como ja visto.'

Em que pese a lei tratar do filho menor, foi silente quanto a
possibilidade do reconhecimento do nascituro como dependente.

J4 o Decreto 3.048, alterado pelo Decreto 10.410 em seu art. 22,
I, “a”, dispbe que a inscricdo do dependente segurado sera promovida
no ato do requerimento do beneficio a que tiver direito, mediante a
apresentacdo da certidao de nascimento, no caso do filho.’

A legislacdo previdencidria impde esse obstaculo formal,
apresentacao da certiddo de nascimento filho, o que em tese impede a
concessao da pensao por morte ao nascituro.

Destarte, o que se pretende nao é a criagdo de classe de
dependente, mas o reconhecimento do nascituro como filho segurado,
devendo ser incluido no rol de dependentes do art. 16, I da Lei 8.213.1°

NZo obstante a lacuna legal quanto a hipétese da percepcao do
beneficio em comento ao nascituro, a condi¢do primaria do direito a
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percepcdo da pensdo por morte, dependéncia econémica do nascituro
frente ao segurado-instituidor, esta presente. Além disso, o beneficio
em comento tem carater eminentemente alimentar, devendo suprir a
necessidade do nascituro durante a gestacao.

Nao sobejam duavidas de que se faz necessaria a revisdo
legislativa previdencidria para incluir no ordenamento juridico a
protecdo ao nascituro, com base em uma interpretacgio sistematica do
ordenamento juridico para alcancar, indubitavelmente, a protecdo a
vida e cumprir um dos objetivos centrais da Previdéncia Social, que é
a protecdo social.

4.2 0S EFEITOS SUCESSORIOS ADVINDOS DA REPRODUCAO
HUMANA ASSISTIDA HOMOLOGA E HETEROLOGA

O Direito organiza as relacdes familiares internas e externas
com o mundo exterior por intermédio das relacdoes de parentesco.
Parentesco e filiacdo estdo estritamente unidos, uma vez que o vinculo
juridico da filiacdo une uma pessoa a seus pais em uma relacio
paterno-filial, correspondendo a uma relacao materno-filial.®

O parentesco consiste na relacdo que vincula entre si pessoas
que descendem uma das outras ou de autor comum que aproxima
cada um dos conjuges dos parentes do outro ou que se estabelece, por
fictio iuris, adotado e o adotante.®

0 Cddigo Civil dispoe sobre duas modalidades de parentesco, o
natural, resultante de consanguinidade, ou civil, quando advindo de
outra origem. Nesse prisma, parentesco seria a juncao familiar das
pessoas ligadas pelo traco sanguineo ou estabelecido pelo direito.*

Quanto ao parentesco civil, decorrente da lei e ndo de vinculos
consanguineos, vale ressaltar que a partir de seu estabelecimento
cria-se o vinculo de filiagdo e, consequentemente, as linhas e graus de
parentesco socioafetivo, com efeitos de cunho pessoal e patrimonial.®

Edson Fachin, ao tratar sobre o tema do parentesco nao
consanguineo, elucida que, com base na brecha deixada por essa
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modalidade trazida pelo Cédigo Civil de 2002, surgiram outras formas
de filiacdo socioafetiva, como ficou estabelecido pela presungido
de paternidade das reproducdes humanas assistidas homdlogas e
heterdlogas.®®

O parentesco tem sua origem na filiacdo, uma vez que a
determinacgao de cadalinha ou grau decorre da relacdo de ascendéncia
e descendéncia. Assim, a partir da filiacao estabelece-se o vinculo
juridico que define as linhas e os graus de parentesco, bem como os
efeitos legais a eles associados.®®

Os exemplos de parentesco civil sdo aqueles provenientes da
adocdo, adocdo simulada, reconhecimento voluntario e da reprodugio
humana assistida heteréloga, que implica a paternidade socioafetiva
baseada nos lagos afetivos.

Os efeitos juridicos decorrentes das relagées de parentesco
atingem o direito de familia, nos impedimentos matrimoniais, gerando
dever de prestar alimentos e nas regulamentagdes de guarda e de
visitas. Ja no campo do Direito Sucessdrio, acarretara direito a heranca.
Além disso, também trara consequéncias no Direito Eleitoral, pois o
grau de parentesco pode gerar inelegibilidade eleitoral. E, ainda, no
Direito Administrativo, poderd infringir as regras do nepotismo no
servigo publico.*

A filiacao consiste na relacao de parentesco estabelecida entre
pessoas que estdo no primeiro grau, em linha reta e aqueles que a
geraram ou que a acolheram e criaram, com base na afetividade.®

Ademais, é por meio da filiacao que é indicada a linhagem da qual
se originou o sujeito, definindo-se, por consequéncia, a maternidade
e a paternidade.®

Na filiagdo ha um complexo de direitos e deveres. De um lado
esta o filho que é titular do estado de filiagdo; do outro estdo os pais
que sdo titulares do estado de paternidade em relagdo a este.®

De acordo com o art. 1.603 do CCB, a filiagdo é provada pela
certiddo de nascimento registrada em cartdrio,* sendo que o referido
registro cria uma presuncao de filiacdo quase absoluta, podendo ser
ilidida, caso seja provado que houve erro ou falsidade.®
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A filiacdo também pode ser comprovada por qualquer meio
admitido em direito; por exames periciais (DNA) ou ainda ser
reconhecida por meio de escritura publica ou particular e por
testamento ou por manifestacdo direta e expressa perante juiz,
conforme artigos 1.605 e 1.609 do Cédigo Civil.**

Diante das alteracdes sociais, o critério de estabelecimento
de filiacao foi sendo alterado. Inicialmente, o critério adotado era o
biolégico, advindo de uma relacdo sexual. Tal critério tem origem
no direito romano, pois a filiacdo estava diretamente relacionada ao
matrimonio. Ao longo dos anos, viu-se que a filiacao também poderia
ser constituida pela afetividade, a chamada posse de estado de filho.

Nesse prisma, os autores Cristiano Farias e Nelson Rosenvald
discorrem sobre a posse do estado de filho:

N3ao se pense, de qualquer modo, que a comprovagao
de origem genética, pela realizacéio do DNA, é bastante
para afirmar a existéncia de uma relagdo paterno-
filial. £ que, apesar da determinacio da origem
biolégica, o vinculo de filiacdo pode ser determinado
através do tratamento dispensado no cotidiano, enfim,
da efetividade. E o que se convencionou chamar de
dessacralizacdo do DNA. Por forca disso, vale o registro
de que é, exatamente, do Amago desse art. 1.605 que
a doutrina vem localizando, em sede codificada, a
conhecida tese da posse do estado de filho que, apesar
de ndo ter sido expressamente definida, parece estar
presente nas linhas do referido dispositivo legal,
com as suas caracteristicas fundamentais. Sem
davida, a notoriedade e a exteriorizacdo de uma
relacao paterno-filial (isto é, a posse do estado de
filho) decorrem de veementes presuncdes de fatos
ja certos, explicitando a admissibilidade implicita
da teoria pelo comando legal. O propdsito da posse
do estado de filho, inclusive, é, exatamente, provar a
existéncia de uma relacéo filiatéria, como sucedaneo
do registro civil de nascimento, permitindo que o filho
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que, embora ndo registrado pelo seu pai, convive com
ele como todos os elementos caracteristicos de um
vinculo de filiacdo (enfim, é tratado por ele, ptblica
e notoriamente, como filho), possa obter todas as
consequéncias juridicas que pretende ter.33

O estado de posse de filho configura um conjunto de situacdes
capazes de exteriorizar a condicdo de filho do casal que cria e educa
a crianca, sendo que a doutrina exige que sejam configurados trés
requisitos: utilizagdo do nome da familia, tratamento de filho e fama.*

Ainda sobre a filiacdo, outra questdo a ser tratada consiste
na divisao de filhos legitimos e ilegitimos. Os filhos legitimos eram
aqueles concebidos durante o matrimoénio, ja os ilegitimos eram
provenientes de pais que ndo eram casados, sendo distribuidos em
espurios, adulterinos e incestuosos.

Com o advento da Constituicdo da Republica esse tratamento
discriminatdrio foi extirpado do ordenamento juridico, ndo havendo
mais em se falar dessa distin¢ao, sendo todos os filhos considerados
legitimos.’

A presunciao de paternidade dos filhos nascidos durante o
casamento esta prevista no art. 1.597:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia
do casamento os filhos:

I - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois
de estabelecida a convivéncia conjugal;

II - nascidos nos trezentos dias subsequentes a
dissolucdo da sociedade conjugal, por morte,
separacao judicial, nulidade e anulagdo do casamento;
III - havidos por fecundagdo artificial homéloga,
mesmo que falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de
embrides excedentarios, decorrentes de concepgio
artificial homdloga;

V - havidos por inseminacdo artificial heterdloga,
desde que tenha prévia autorizacdo do marido.24
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Em que pese o mencionado artigo fazer referéncia apenas aos
filhos havidos na constancia do casamento, a doutrina majoritdria
entende que tal tratamento deve ser estendido a unido estavel, uma
vez que a Constituicdo Federal, em seu artigo 226, § 3° 18 e art. 1.723 do
CCB 75 definem a UniZo estavel como entidade familiar.

Nessa linha, estende-se a presuncao de paternidade decorrente
de casamentos para as entidades familiares convencionais, pois,
mesmo que casamento e unido estdvel ndo sejam iguais, merecem a
mesma protecdo, de acordo com a norma constitucional.®

Os incisos I e II do art. 1.593 do CCB tratam da presuncao de
paternidade na procriacao natural com base na relacdo sexual, sendo
relativa, podendo ser averiguada por exame de DNA .

Os incisos III e IV do referido artigo tratam da reprodugdo
humana assistida homologa e heterdloga, respectivamente.?

Na primeira hipdtese, para que seja vidvel a reprodugdo humana
assistida, os materiais genéticos devem pertencer ao préprio casal, ser
criopreservados e ainda ocorrer a implantacdo no tGtero materno apés
a falecimento do marido.

A reproducdo humana assistida homdloga se aproxima do
modelo classico de filiagdo, proveniente da reprodugdo bioldgica
convencional, e pressupde a existéncia de um vinculo juridico de
cunho familiar, seja casamento ou unido estdvel, entre o doador de
sémen e a receptora, para que seja realizado o procedimento.

Questao importante cinge-se quanto a prévia autorizagdo para a
utilizacdo do material genético apds o 6bito. A Resolucéo 2.168 define
que deve haver prévia autorizacdo do(a) falecido(a) para o uso do
material genético criopreservado.®

Tendoocasaltomadotodasasprovidénciasparaacriopreservacao
do material genético e, ainda, o termo de consentimento conter
explicitamente a hipdtese da utilizagdo do material genético do doador
apos o seu Obito, a mulher (esposa ou companheira) podera, com base
no procedimento de inseminagdo artificial, receber em seu ttero o
6vulo fecundado.
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De acordo com o artigo 1.593, III do CCB, a presuncao de
paternidade na RHA homodloga se da pela existéncia de casamento ou
unido estdvel. E mesmo que o vardo tenha falecido, a paternidade é
dele.*

A hipédtese da reproducdo humana assistida heteréloga ocorre
quando o sémen é doado por uma terceira pessoa devido a esterilidade
do marido ou companheiro.

Inicialmente, tem-se que a doagdo de gametas deve ser feita de
forma gratuita e an6nima, conforme Resolucao do CFM 2.320, IV, 1 e
2, respectivamente:

1. A doagio nio pode ter carater lucrativo ou
comercial.

2. Os doadores ndo devem conhecer aidentidade dos
receptores, e vice-versa, exceto na doacdo de gametas
ou embriGes para parentesco de até 4° (quarto) grau,
de um dos receptores (primeiro grau: pais e filhos;
segundo grau: avos e irmaos; terceiro grau: tios e
sobrinhos; quarto grau: primos), desde que nio
incorra em consanguinidade.”

A legislacdo ndo exige que o cdnjuge que consentiu esteja
impedido de procriar, sendo que a Unica exigéncia é a sua anuéncia
expressa, conforme Resolucdo do CFM n. 2.320, VIII.

Na RHA heterologa a anuéncia prévia do conjuge assume plena
relevancia, funcionando como uma espécie de reconhecimento prévio
do filho, caracterizando uma espécie de paternidade socioafetiva, ndo
se admitindo, via de regra, a impugnacao da paternidade.

Em relagdo a presuncio de paternidade definida no art. 1.597,
V do CCB, o legislador tencionou que tal presunc¢io é absoluta, ndo
admitindo prova em contrdrio, uma vez que o marido consentiu
previamente por meio do termo livre e consentido que a inseminacao
artificial poderia ser realizada ap6s o seu 6bito.*
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A realizacdo da reprodugdo humana assistida homdloga
e heterdloga repercute nos ramos do Direito de Sucessdes e
Previdencidrio.

Como ja visto, o art. 1.597, IV e V do CCB, trata da presuncao
de paternidade nos casos de reproducdo humana assistida homédloga
e heterdloga, sendo que ambos os casos se aplicam na hipdtese de o
marido falecer.?

Havendo a consecugdo do RHA post mortem, ou seja, a conjuge
sobrevivente decidiu realizar a implementagéo do 6vulo em seu utero
para gerar um filho do casal, mesmo apds a morte do seu coénjuge,
qual serd a repercussao no Direito Sucessoério?

Primeiramente, tem-se que o Direito Sucessdrio consiste em
uma substituicdo do titular de um direito® ou, ainda, é a substituicdao
do sujeito ou do objeto de uma relacado juridica,* ou seja, os herdeiros
irdo suceder o falecido nos direitos patrimoniais que lhe pertenciam.

Orlando Gomes esclarece que “o conteudo do direito de sucessoes
ndo é ilimitado. Posto assuma o herdeiro a posicao juridico-econémica
do defunto, ndo se lhe transmitem todos os direitos de que este era,
ou podia ser, titular”,** pois somente as relacdes juridicas patrimoniais
serdo objeto de substitui¢cdo do sujeito.

Fabio Taburce aborda o conceito de direito das sucessoes:

Ramo do Direito Civil que tem como conteudo as
transmissoes de direitos e deveres de uma pessoa a
outra, diante do falecimento da primeira, seja por
disposicdo de tltima vontade, seja por determinacdo
dalei, que acaba por presumir a vontade do falecido.90

Pois bem, o direito hereditario trata especificamente da
sucessdo proveniente do 6bito do titular do direito patrimonial, uma
vez que os bens e obrigacoes deixadas pelo de cujus serdo transmitidas
diretamente aos seus herdeiros e legatdrios.
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A sucessdo pode ocorrer inter vivos ou pela morte, mas a heranca
consiste no conjunto de relagdes juridicas patrimoniais que eram
titularizadas pelo falecido e que se transmite aos seus sucessores.*

Rolf Madaleno conceitua heranca:

Heranca é o patriménio deixado pelo falecido e
representado pelo conjunto de seus bens materiais
e imateriais, direitos e obrigagdes, ou, como institui
o art. 91 do Cddigo Civil, o complexo de relactes
juridicas de uma pessoa, dotadas de valor econémico
e que se constitui em uma universalidade.68

O direito de heranca esta elencado no art. 5°, XXX da CR como
uma garantia constitucional fundamental, tratando-se de cldusula
pétrea que ndo pode ser derrogada pelo constituinte derivado,
consolidando a solidariedade familiar e o principio da solidariedade
sucessoria.’

Os objetivos do direito hereditario sdo de proteger a familia e
seu patrimdnio, preservar suas relacoes e os seus bens, por isso a
Constituicdo Federal algou esse direito ao status de clausula pétrea.’

Aheranca pode sertransmitida de duas formas: pelalei (legitima)
ou por testamento, que ¢ a ultima vontade de falecido.

A sucess@o em geral possui regras genéricas que sdo aplicaveis
tanto a heranca legal quanto a testamentaria. Sdo regras relativas,
por exemplo: a aceitacdo e rentincia da heranca, a cessdo dos direitos
hereditarios e a indignidade do sucessor.®

Rolf Madaleno diferencia a disposicao testamentaria e a sucessao
legitima:

Prescreve o art. 1.786 do Cddigo Civil que a sucessdo
se da por lei ou por disposicao de dltima vontade,
aqui compreendida a sucessdo testamentaria. A
sucessdo legitima esta prevista na lei e pode coexistir
com a sucessdo testamentaria quando o sucedido
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fez testamento, mas, por exemplo, nele nado dispds
da totalidade de seus bens por existirem herdeiros
necessarios. Desse modo, a fonte do direito sucessério
é a lei ou o testamento e até mesmo ambas as
origens.68

A sucessdo legitima consiste na divisdo dos bens,
independentemente da vontade do falecido, beneficiando as pessoas
que estdo previstas na ordem de vocagdo hereditdria, descrita no art.
1.829 do CCB:

Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem
seguinte:

I- aos descendentes, em concorréncia com o conjuge
sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no
regime da comunhdo universal, ou no da separacao
obrigatdria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico);
ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor da
heranca ndo houver deixado bens particulares;

I - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;
III - ao cOnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.24

Ja a sucessdo testamentaria se dara quando o autor da heranca
deixar de forma expressa sua ultima vontade por meio de um
testamento, sendo que os bens deixados pelo falecido serdo destinados
aqueles que ali forem indicados, em respeito a vontade do testador.

Frise-se que a sucessdo legitima ocorrerd sem a interveniéncia
da vontade do falecido, uma vez que a lei dispde expressamente
quem deverd ser contemplado, ja a sucessdo legitima contemplara
aqueles que tiveram uma relacdo familiar baseado em parentesco
consanguineo ou de adoc¢do, sendo em linha reta, com descendentes
ou ascendentes e, na linha colateral, até o quarto grau, além daqueles
que mantiveram vinculos de casamento ou unido estavel.®®
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No testamento, possivelmente tera a figura do legatario, que é
aquele que recebera a sucessao a titulo singular, pois no testamento é
possivel que sejam atribuidos determinados bens a pessoas especificas,
o chamado legado.” Outra questao é que os bens legados ndo poderao
comprometer a legitima dos herdeiros necessdrios, sendo que, se isso
ocorrer, o testamento serd invalidado, com a reducdo do valor dos
bens do legatario.

No tocante a sucessdo legitima, os herdeiros elencados no
art. 1.829 do CCB sdo considerados herdeiros necessarios e, por
conseguinte, tém assegurado o direito de receber ao menos 50% dos
bens do falecido, que é denominado legitima.* A legitima consiste na
parcela da heranca que é dedicada, obrigatoriamente, aos herdeiros
necessarios, com a reducdo da autonomia de vontade do titular do
patrimonio.

De acordo com o art. 1.784 do CCB, os bens sdao transmitidos
de imediato para os herdeiros, tanto na sucessao legitima quanto na
sucessdo testamentdria,”” pois o direito brasileiro adota a teoria da
transmissao imediata da posse, propriedade e das obrigacdes.

A heranca serd transmitida aos que comprovarem a chamada
legitimagdo sucessoria, que nada mais é do que a aptiddo para ser
sucessor, herdeiro ou legatario.

De acordo com as regras da legitimacao sucessoéria, o sucessor
deve estar vivo no momento da data da abertura da sucessao, sendo
nascido ou concebido.*

Especificamente sobre a questdo de estar vivo, nascido ou
concebido na data do ébito, a ideia principal é que o herdeiro exista
no momento da morte do autor da heranca, sendo que nascidos sdo as
pessoas que ja estdo separadas do corddao umbilical, as concebidas sdo
aquelas que ndo nasceram, ou seja, os nascituros.®

Sobre o nascituro, o art. 2° do CCB estabeleceu uma ressalva
quanto aos seus direitos, pois define que a personalidade civil comeca
com o nascimento, salvo o direito do nascituro.?

Ainda sobre o nascituro, o termo utilizado no art. 1.798 do
CCB nao faz distingdo da modalidade de concepgdo, mas trata de
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forma genérica,? sendo que para a maioria dos autores o conceito
de nascituro abrange o embrido criopreservado que ja foi concebido
e esta aguardando in vitro o momento de ser implantado no tutero
materno.”

A sucessdotestamentariavisaresguardar oimpério daautonomia
do autor da heranca para que possa dispor do seu patrimonio em
favor de qualquer pessoa, podendo ser pessoas vivas ou ainda nio
concebidas; pessoas juridicas e ainda pessoas juridicas que o testador
determine a sua cria¢ao.*

Nesse interim, a prole eventual é o filho que ainda nao foi
concebido, podendo existir ou ndo na abertura da sucessdo. Refere-
se a filhos havidos antes e depois do testamento, antes ou depois da
morte.® O objetivo é beneficiar os filhos de uma pessoa indicada pelo
testador e que lhe sobreviva.*

A lei determina que seja indicado pelo menos um dos pais da
crianga que serd beneficiada no testamento, sendo que o prazo para a
sua concepcao é de dois anos a contar da abertura da sucessao.

As técnicas de reprodugdo humana assistida sao regulamentas
pelo Direito Civil de forma superficial, ganhando mais amplitude nas
resolucdes elaboradas pelo Conselho Federal de Medicina.

Conforme ja visto, o art. 1.597 do CCB trata da filiagcdo, e em seus
incisos IV e V dispde sobre a reproducao humana assistida post mortem
homodloga e heteréloga.?

Nao é razoavel que o Direito Civil permita essa modalidade de
reproducdo medicamente assistida, mas ndo regularmente seus efeitos
no ambito do Direito Sucessdrio, ja que os argumentos favordveis sdo
inumeros.

O primeiro argumento trazido pela doutrina estd baseado no art.
227, § 6° da CR, que veda qualquer tipo de discriminacdo aos filhos,’
sendo que o filho proveniente da RHA post mortem é filho da mesma
forma que o outro e, além disso, estd garantida a sua filiagdo pela
presuncao de paternidade descrita no art. 1.597 do CCB, j4 citado.?
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Acrescenta-se que no Brasil ndo existe vedagdo para a utilizacao
de técnicas de reproducao humana assistida pdstuma, nao havendo
razdo para que seus efeitos no mundo juridico sejam ignorados.

Sendo assim, a nossa legislacdo trata da reproducdo humana
assistida post mortem e ainda sobre a presuncio de filiagdo dos filhos
concebidos com a utilizagdo dessa técnica, mas nao prevé sobre os
seus reflexos no ambito do Direito Sucessério. Negligenciar os direitos
dos filhos concebidos ap6s a morte do pai por meio da reproducao
humana assistida é violar o disposto no art. 5°, XXX da CR, que é um
direito fundamental de heranga.’

4.3 0 DIREITO A PENSAO POR MORTE PREVIDENCIARIA
ADVINDA DA REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA
HOMOLOGA E HETEROLOGA

A reproducdo humana assistida é um meio cientifico utilizado
pelasfamilias para a efetivacdo do projeto familiar. Além da reprodugdo
humana assistida inter vivos, ha também a post mortem.

Na RHA post mortem, o conjuge falecido autoriza previamente
a utilizacdo do material genético em caso de dbito, ficando a cargo da
sua esposa implantar o material genético em seu ttero para gerar um
filho do casal, completando o projeto parental familiar.

Na hipotese de o falecido nio ter manifestado expressamente
sua autorizio para a utilizacio do material genético, ocorrera o seu
descarte apos trés anos, tema ja tratado no item 3.3.

A RHA post mortem pode ser feita na modalidade homéloga,
quando o sémen é do marido, e heteréloga com a utilizacdo do sémen
de um doador anénimo. Nas duas modalidades recaira sobre o marido
falecido a presuncao de paternidade estabelecida no art. 1.597, Il e V
do CCB,?* como ja visto no topico anterior.

O Direito Civil, por sua vez, ndo se omitiu frente as mudancas
na Engenharia Genética e na sociedade e regulamentou, mesmo
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que timidamente, a reproducdo humana assistida e seus possiveis
desdobramentos na filiacao.

Quanto ao Direito Previdenciario, entre o rol de beneficios,
aquele que ird beneficiar o infante apds o seu nascimento advindo da
RHA post mortem homologa ou heterdloga sera a pensdo por morte.

A pensdao por morte é um beneficio constitucionalmente
garantido, art. 201, V da CR, tendo como cerne a prote¢do social da
familia em caso do falecimento do segurado-instituidor, provedor
familiar.’

A pensdo por morte consiste no pagamento mensal aos
dependentes do segurado-instituidor apés o seu ébito, sendo que o rol
de dependentes estd elencado no art. 16 da Lei 8.213.1°

Sobre o risco social suportado pela Previdéncia social, Castro e
Lazzari assim opinam:

O risco social a ser coberto pela Previdéncia Social,
no caso, é a substituicao de dependentes do segurado
do RGPS, assim considerados os que estao arrolados
no art. 16 da Lei de beneficios. Assim, os requisitos
para a concessio do beneficio sdo:

- qualidade de segurado;

- a morte real ou presumida;

- aexisténcia de dependentes que possam se habilitar
como beneficiarios perante o INSS;

- para os 6bitos ocorridos a partir de 15.01.2015, o
cOnjuge, companheiro ou companheira terd que
comprovar que a morte ocorreu depois de vertidas 18
contribui¢des mensais e pelo menos dois anos apds o
inicio do casamento ou da unido estavel (na existéncia
dessas provas, a pensdo tem a duracdo de quatro
meses, salvo na hipdtese de o ébito do segurado
decorrer de acidente do trabalho ou companheiro
for portador de invalidez ou deficiéncia).6

A pensdo por morte nao sera devida na hipétese da perda da
qualidade do segurado, ressalvada a hipétese de o segurado, até a
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data do dbito, ter implementado direito a perceber alguma espécie de
aposentadoria. De acordo com a sumula 416 do STJ, “é devida a pensdo
por morte aos dependentes do segurado que, apesar de ter (sic) perdido
essa qualidade, preencheu (sic) os requisitos legais para a obtencao de
aposentadoria até a data do seu 6bito”.*?

Ainda sobre o tema, a Turma Nacional de Uniformizagdo dos
Juizados Especiais Federais no tema 148 firmou entendimento no
mesmo sentido:

A perda da qualidade de segurado constitui 6bice a
concessdo da pensdo por morte quando o de cujus ndo
chegou a preencher, antes de sua morte, os requisitos
para obtencao de qualquer aposentadoria concedida
pela previdéncia social, tal como ocorre nas hipdteses
em que, embora houvesse preenchido a caréncia,
ndo contava com tempo de servico ou com idade
bastante para se aposentar.62

Acerca dos beneficiarios da pensio por morte, o art. 16 da Lei
8.213/91 traz um rol de dependentes, conforme tratado no item 2.3
Classificacao dos dependentes.

Destaca-se que o Cddigo Civil é lei especial quanto ao conceito
e classificacao de filiacdo, sendo evidente que ndo hd mais distin¢do
entre o momento da concepcao do filho, se é antes ou depois do
6bito do genitor. Isso se d4 pelo fato de o CCB do art. 1.597 tratar
da presuncao de paternidade nas reprodugdes humanas assistidas
homologas e heterdloga.*

Nzo h4 diferencga entre os filhos havidos de forma natural e pela
reproducao humana assistida, seja na constancia do casamento ou
unido estavel, seja ap6s o 6bito do genitor, haja vista a presuncio de
paternidade prevista no CCB.*

Outro ponto a ser destacado é que o art. 227, § 6° da CR vedou a
discriminagdo de filhos havidos ou ndo durante o casamento ou pela
adocao.’
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Na hipétese de o casal ter tomado todas as precaugoes quanto
ao termo de consentimento devidamente assinado, criopreservando o
material genético, falecendo o esposo a conjuge sobrevivente podera
gestar o embrido criopreservado, garantindo o projeto parental
vislumbrado pelo casal, na época em que o conjuge estava vivo.

O art. 16 da Lei 8.213 dispOe sobre a percepcao do beneficio
pensdo por morte ao filho menor de 21 anos, sendo que a legislagcdo
civil que é matéria especial sobre o tema admite a reproducao humana
assistida post mortem, nao fazendo qualquer distin¢do sobre o momento
do nascimento do filho, se antes ou apds o 6bito.!?

A legislacdo previdencidria nao faz mencgao, por 6bvio, ao filho
advindo da reprodugdo humana assistida post mortem, pois esse tema
ndo é pertinente ao Direito Previdenciario, mas ao Direito Civil.

Pois bem, apds o procedimento pelo qual a viuva recebe o
6vulo criopreservado e dd a luz ao filho do casal, ndo restam duvidas
sobre a paternidade do conjuge falecido, sendo a RHA homdloga ou
heteréloga, como j4 visto.

Dai surge a seguinte questdo: o menor tera direito a percepgao
do beneficio pensdo por morte?

Primeiramente, o CCB ndo estipula prazo para que ocorra a
RHA post mortem, sendo que ficara a critério do conjuge sobrevivente,
podendo o filho ser gerado apos o 6bito do genitor.?

Apdés o nascimento, o primeiro passo é a habilitacdo do
dependente para fazer jus ao beneficio, sendo que ndo hé que se falar
em inscri¢do prévia de dependentes feita pelo segurado instituidor
antes de seu falecimento, conforme os ensinamentos de Castro e
Lazzari:

De acordo com o art. 17, § 6° da Lei de Beneficios e o
art. 22 do Decreto n. 3.048/99, com redacdo dada pelo
Decreto n. 4.079/2002, a inscricdo do dependente do
segurado sera promovida quando do requerimento
do beneficio a que tiver direito. Logo, ndo ha mais a
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exigéncia de inscrigdo prévia de dependentes pelo
segurado empregado.6

A habilitacao sera feita no ato do requerimento administrativo,
que podera ser feito até 90 dias apds o dbito para que o beneficio seja
concedido com data retroativa ao 6bito. Depois essa data contara apo6s
o requerimento, ndo havendo na legislacdo um limite de prazo para
ser feito o requerimento, é o que esta disposto no art. 74,1 da Lei 8.213:

Art. 74. A penséo por morte serd devida ao conjunto
dos dependentes do segurado que falecer, aposentado
ou nfo, a contar da data:

I - do 6bito, quando requerida em até 180 (cento e
oitenta) dias apds o 6bito, para os filhos menores de
16 (dezesseis) anos, ou em até 90 (noventa) dias apos
o 6bito, para os demais dependentes.10

Nessa perspectiva, o fato de filho nascer apds o 6bito ndo é
6bice para a concessdo do beneficio em comento, uma vez que no
requerimento ird constar sua certiddao de nascimento, tendo como pai
o segurado instituidor.

Outra questdo que pode ser levantada é a data do nascimento
ser posterior ao 6bito, mas o Direito Civil j& resolveu essa questdo ao
tratar da presuncao de paternidade nas RHAs post mortem homodloga e
heterdloga feitas com a prévia autorizagdo do varao.

Além disso, pode-se questionar a real necessidade da concessio
do beneficio pensdo por morte ao filho nascido pela RHA post mortem,
ja que a esposa faz jus ao beneficio na data do 6bito do segurado
instituidor.

Nessa hipdtese de a esposa estar em gozo do beneficio em
comento e dar a luz o infante depois do 6bito do segurado instituidor,
tem-se que analisar duas questdes: primeiro, a idade da genitora na
data do 6bito e o célculo da pensao por morte instituida pela EC 103.16
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Deacordocomaleill.135, paraqueocdnjuge oucompanheiro(a)
tenha direito a percepcdo da pensdo por morte, o segurado-instituidor
devera ter no minimo 18 contribuicoes e a unido estdvel ou casamento
ter, no minimo, dois anos até o ébito.*®

Além disso, foi criada pela referida lei uma tabela de faixa etdria
e duracao do beneficio:

¢) transcorridos os seguintes periodos, estabelecidos
de acordo com a idade do beneficidrio na data de 6bito
do segurado, se o 6bito ocorrer depois de vertidas 18
(dezoito) contribuicdes mensais e pelo menos 2 (dois)
anos apos o inicio do casamento ou da unido estavel:
1) 3 (trés) anos, com menos de 21 (vinte e um) anos
de idade;

2) 6 (seis) anos, entre 21 (vinte e um) e 26 (vinte e
seis) anos de idade;

3) 10 (dez) anos, entre 27 (vinte e sete) e 29 (vinte e
nove) anos de idade;

4) 15 (quinze) anos, entre 30 (trinta) e 40 (quarenta)
anos de idade;

5) 20 (vinte) anos, entre 41 (quarenta e um) e 43
(quarenta e trés) anos de idade;

6) vitalicia, com 44 (quarenta e quatro) ou mais anos
de idade.13

Se a genitora tiver 29 anos de idade, tera direito ao beneficio em
comento por 10 anos, trazendo prejuizo e ferindo direito a percepgdo
de um dos beneficios de protegido da familia, pensdo por morte.

Quanto ao cdlculo da renda mensal inicial da pensao por morte,
a EC 103 determinou que o calculo seria feito da seguinte forma:

Apartir daentrada em vigor da Reforma Previdencidria
(art. 23 da EC 103/2019) passou a RMI da pensdo por
morte a ser equivalente a uma cota familiar de 50%
do valor da aposentadoria recebida pelo segurado ou
daquela a que teria direito se fosse aposentado por
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incapacidade permanente da data do ébito, acrescida
de cotas de dez pontos percentuais por dependente,
até o maximo de 100%.16

Sendo reconhecida a hipétese em comento, o valor da renda
mensal inicial serd majorado em 10%, o que beneficia a renda familiar
para manter a sua subsisténcia.

Caso o segurado-instituidor ostente a qualidade de segurado,
mas ndo possua os 18 meses de contribuicao que a lei determina para
que a esposa ou companheira possa usufruir do beneficio, na hipétese
do nascimento do filho por meio da RHA post mortem também ha
possibilidade de o cumprimento da mens legis de cobrir o risco social,
proporcionando a subsisténcia dos dependentes do segurado.

O cerne da questdo para a concessdao do beneficio pensao por
morte ao filho proveniente da RHA post mortem é uma analise dos
requisitos legais, quais sejam, a qualidade de segurado do de cujuse a
qualidade de dependente do filho.

Ultrapassado o primeiro requisito, restou amplamente
demonstrado que o filho havido por meio de RHA post mortem
homologa ou heterdloga é presumidamente filho do falecido, por forca
do art. 1.597, III e V do CCB75 e, portanto, se amolda perfeitamente
no requisito elencado no art. 16, I da Lei 8.213 10, qual seja, ser filho
menor de 21 anos.

O argumento de falta de regulamentacdo do Direito
Previdencidrio quanto a esse tema ndo merece prosperar, haja vista
que o direito deve ser analisado de forma integrada. O Direito Civil
é responsdvel por definir a filiacdo e ao Direito Previdencidrio cabe
o regramento da concessdao dos beneficios. O primeiro definiu que
o filho concebido pela RHA post mortem homodloga ou heterdloga
tem a presunc¢do de paternidade do genitor, independentemente do
prazo. E o Direito Previdencidrio, ao seu modo, instituiu que o filho é
dependente do falecido para fins de pensao por morte.

Diante de tais argumentos, ficou patente que o filho advindo da
reproducdo humana assistida post mortem faz jus ao beneficio pensio
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por morte, pelo fato de a legislalagdo civil definir a paternidade post
mortem do seu genitor e o direito previdenciario definir que o filho
menor de 21 anos tem direito a percepcao do beneficio em comento.
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5. CONCLUSAO

A presente obra percorreu os caminhos complexos que
se estabelecem entre os avancos da Biomedicina e os limites do
ordenamento juridico brasileiro, mais especificamente no ambito
do Direito Previdenciario. O foco central foi compreender se os
filhos concebidos por técnicas de reproducdo humana assistida
post mortem podem ou ndo ser reconhecidos como dependentes
e, consequentemente, titulares de beneficios previdenciarios, em
especial a pensao por morte.

Desde a introducdo, verificou-se que a Ciéncia oferece novas
possibilidades de concretizacdo do projeto parental, permitindo que
a descendéncia seja gerada mesmo apds o falecimento de um dos
genitores. Tal realidade, todavia, gera uma série de questionamentos
juridicos: o filho concebido apds a morte do pai tem direito ao
beneficio previdenciario? Qual é a posicdo do Direito diante desse
novo paradigma?

O segundo capitulo abordou os fundamentos do Direito
Previdencidrio, destacando sua evolugdo histérica, a estrutura dos
segurados e dependentes no RGPS e o papel da previdéncia como
mecanismo de protecao social. A analise demonstrou que a previdéncia
social no Brasil € instrumento essencial de concretizacdo da dignidade
humana, uma vez que busca amparar individuos e familias em
momentos de vulnerabilidade, como doenca, idade avancada e morte
do provedor.

Na sequéncia, foram exploradas as facetas da reprodugdo
humana assistida no Brasil, com énfase nas modalidades, no processo
biolégico e nas implicagOes éticas e juridicas do uso do material
genético apds a morte. A partir desse exame, verificou-se que, embora
a Ciéncia avance em velocidade impressionante, o Direito ainda se
mostra reticente em disciplinar com clareza situacdes novas como a
fecundacao post mortem.

O quarto capitulo enfrentou diretamente o direito a pensao por
morte na reproducdo humana assistida post mortem, investigando
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o direito do nascituro, os reflexos sucessdrios e a compatibilidade
com os principios constitucionais. A analise permitiu concluir
que a exclusdo do filho concebido nessas circunstancias do rol de
dependentes previdenciarios representa grave omissdo legislativa e
fere principios basilares da Constitui¢do de 1988, como a dignidade da
pessoa humana, a solidariedade social, a protecao a familia e o direito
fundamental a previdéncia social.

Constatou-se, ainda, que outros ramos do Direito - como o
Direito Civil e o Biodireito - ja reconhecem a importancia da tutela
do nascituro e do filho post mortem, seja por meio da previsao de
alimentos gravidicos, da prote¢io sucessoria ou das normas éticas do
Conselho Federal de Medicina, que exigem consentimento prévio e
informado. Assim, ndo se mostra razoavel que o Direito Previdenciario
permaneca alheio a essa realidade.

Diante disso, a solucdo passa pela interpretacdo sistematica
e constitucional da legislacdo vigente, de modo a incluir o filho
concebido por técnicas de reproducdo humana assistida post mortem
no conceito de dependente previdencidrio. Essa postura ndo exige
apenas alteracdo legislativa, mas também sensibilidade da doutrina
e da jurisprudéncia, que devem assegurar ao nascido em tais
condicoes o mesmo tratamento conferido aos demais filhos, em
absoluta consonéncia com o principio da igualdade e a vedagdo de
discriminagao entre filhos.

Portanto, concluiu-se que a previdéncia social deve ser
compreendida como um sistema dindmico e inclusivo, apto a
acompanhar as transformacoes sociais e cientificas. A negativa de
protecao ao filho concebido post mortem significaria nao apenas
uma afronta ao texto constitucional, mas também uma violagao aos
compromissos internacionais de protecdo dos direitos humanos
assumidos pelo Brasil.

Em sintese, esta obra demonstra que a reproducdao humana
assistida post mortem nao pode ser vista como um obstaculo, mas sim
como uma nova realidade juridica, que desafia e a0 mesmo tempo
enriquece o Direito. O reconhecimento da pensao por morte nesses
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casos nao é mera questdo de técnica legislativa, mas, sobretudo, de
justica social, de efetividade dos direitos fundamentais e de respeito a
dignidade da pessoa humana.

Assim, o estudo aqui desenvolvido ndo encerra o debate,
mas abre espago para novos questionamentos e aprofundamentos
doutrindrios e jurisprudenciais, com a expectativa de que a ciéncia do
Direito continue a evoluir em sintonia com as demandas da sociedade
contemporanea, garantindo a protecdo integral de todos os cidadaos,
independentemente das circunstancias de sua concepgao.
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